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Formuta Radbrucha
w swietle krytyki Herberta L.A. Harta

Abstrakt: Celem artykutu jest analiza formuty Radbrucha z punktu widzenia krytyki prze-
prowadzonej przez Herberta L.A. Harta. Na uzytek niniejszego tekstu wyrdzniam dwa podstawowe
argumenty obecne w rozwazaniach Harta, ktore okreslam jako pojeciowy i empiryczny. Argument
pojeciowy polega na wskazaniu, ze nie nalezy miesza¢ problemu istnienia prawa z zagadnieniem
jego przestrzegania. Argument empiryczny z kolei polega na zanegowaniu tego, ze ulegtos$¢ spote-
czenstwa niemieckiego wobec zbrodniczych rzadow Hitlera miata swoje zroédto w przyjeciu pozy-
tywistycznego sposobu myslenia.

Podstawowa hipoteza artykutu glosi, ze miedzy systemami teoretycznymi tych dwoch gigan-
tow filozofii prawa zachodza znacznie ciekawsze interakcje, niz by to wynikato z argumentow Har-
ta. Co wigcej, wydaje si¢, ze napigcie migdzy tymi dwoma sposobami myslenia nie musi by¢ az tak
duze, jak przedstawia to autor Pojecia prawa i jak to czgsto si¢ dzi$ przyjmuje.

Nakreslone wyzej zadanie realizuj¢ w kilku krokach. Po uwagach wprowadzajacych porzad-
kuje problem podstawy rekonstrukcji formuty Radbrucha. Nastepnie odtwarzam tres¢ tej formuty,
sygnalizujac przy tym kilka watpliwosci interpretacyjnych. W dalszej kolejnosci rekonstruuje za-
rzuty podnoszone wobec niej przez Harta, proponujac sprowadzenie ich do dwoch podstawowych.
W kolejnych czgséciach tekstu podejmuje dyskusje z tymi argumentami oraz wskazuje pewng moz-
liwos¢ przekonfigurowania omawianego sporu.

Propozycja ta nawiazuje z jednej strony do prac Briana H. Bixa, a z drugiej do Kantowskiej
figury wspolpracy rozumu teoretycznego i praktycznego. Jako to miejsce koncepcji Harta, w ktore
mozna wpisa¢ formute Radbrucha, wskazuje regule uznania. Autor Pojecia prawa w swojej teorii nie
rozstrzyga ksztattu reguty uznania konkretnych porzadkow prawnych, a jedynie tworzy ogdlny mo-
del teoretyczny. Nie wyklucza wigc, ze w jakim$ porzadku prawnym zaistnieje taka reguta uznania,
ktora bedzie faczy¢ si¢ z kryterium moralnym. W tym momencie konczy si¢ praca rozumu teoretycz-
nego, a zaczyna praktycznego. Formule Radbrucha mozna bowiem potraktowac¢ jako wynikajacy
z traumatycznej sytuacji historycznej apel rozumu praktycznego, by wiaczy¢ klauzule taczone z teza
odmowy lub teza lekcewazenia do reguly uznania wspotczesnych porzadkéw prawnych. Rozum
praktyczny proponuje wigc rozstrzygnigcie tego, co rozum teoretyczny pozostawia otwarte.

Slowa kluczowe: formuta Radbrucha, Hart, reguta uznania, rozum teoretyczny, rozum prak-
tyczny.
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RADBRUCH’S FORMULA FROM THE PERSPECTIVE
OF HERBERT L.A. HART’S CRITIQUE

Abstract

The aim of the article is the analysis of Radbruch’s formula from the point of view of Herbert
L.A. Hart’s critique. For the purposes of this text, I distinguish two fundamental arguments present
in Hart’s considerations. I name them as a conceptual one and an empirical one. The conceptual
argument claims that the problem of the existence of law should not be confused with the issue of
following this law. The empirical argument consists in negating the claim that German society’s
submission to Hitler’s criminal rules was rooted in adopting a positivist way of thinking.

The main hypothesis of this article claims that there are much more interesting interactions
between the conceptions of these two giants of the philosophy of law than it would appear from
Hart’s arguments. Moreover, it seems that the tension between these two ways of thinking does not
have to be as strong as the author of the Concept of Law presents, and how it is often claimed today.

I complete the task outlined above in a few steps. After introductory remarks, I resolve the
problem of the basis for reconstruction of Radbruch’s formula. Then I recreate the content of this
formula, signalling some doubts in its interpretation. Next, I reconstruct the objections made by Hart
against it, proposing to reduce them to two basic ones. In the following parts of the text, I discuss
these arguments and formulate the proposal of reconfiguring the dispute.

This proposal refers on the one hand to the work of Brian H. Bix, and on the other hand to
Kant’s figure of cooperation between theoretical and practical reason. I indicate the rule of recogni-
tion as the place of Hart’s concept in which Radbruch’s formula can be entered. The author of the
Concept of Law does not determine the shape of the rule of recognition in specific legal order, but
only creates a general theoretical model. He does not exclude, therefore, that in some legal order
there will be such a rule of recognition which is connected with the moral criterion. At this point, the
work of theoretical reason is ending and the work of practical one is beginning . Radbruch’s formula
can be treated as an appeal of practical reason — resulting from a traumatic historical situation — to
include its clauses into the rule of recognition. Practical reason therefore chooses one of the possi-
bilities left by theoretical reason.

Keywords: Radbruch’s formula, Hart, rule of recognition, theoretical reason, practical reason.

Charakterystyczne w oscylowaniu mig¢dzy ekstre-
mami, tworzacymi histori¢ teorii prawa, jest to, ze
ci, ktorzy widzieli w daleko idacym upodobnianiu
prawa i moralno$ci nie wigcej niz mylne wniosko-
wanie z faktu, ze podzielaja one wspolny stownik
uprawnien i powinnosci, protestowali przeciwko
owemu upodobnianiu w sposob rownie przesadzo-
ny i paradoksalny.

Herbert L.A. Hart!

! H.L.A. Hart, Pojecie prawa, przet. J. Wolenski, Warszawa 1998, s. 21.
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Uwagi wprowadzajace

Celem niniejszego artykutu jest przyjrzenie si¢ krytyce, jaka Herbert Lionel
Adolphus Hart przeprowadzil w stosunku do konstruktu filozoficzno-prawnego,
okreslanego mianem ,,formuty Radbrucha”. Zadanie to wydaje si¢ warte podjecia
z dwoch przynajmniej powodow. Pierwszym z nich jest ciggla aktualnos¢ pyta-
nia o dopuszczalno$¢ przyjetego przez Gustava Radbrucha sposobu rozwigzania
konfliktu migdzy moralno$ciag a prawem. Jako Ze interesujgca nas tu formutla byta
aplikowana w praktyce stosowania prawa?, to rzeczona aktualno$¢ ma wymiar nie
tylko teoretyczny, lecz rowniez praktyczny>. W literaturze przedmiotu podkresla sie
przy tym, ze formuta ta moze mie¢ znaczenie nie tylko w systemach totalitarnych,
ale tez w warunkach demokratycznego panstwa prawa*. Drugim z powodow jest
natomiast to, ze w krytyce tej dochodzi do teoretycznego spotkania dwoch klasycz-
nych dzis$ juz myslicieli, ktorych prace maja fundamentalne znaczenie dla ksztaltu
wspotczesnej filozofii prawa. Jakkolwiek argumenty Harta zostaly przedstawio-
ne juz po $mierci Radbrucha, to da si¢ poszuka¢ w pracach niemieckiego autora
mozliwych kontrargumentow. Mozna przy tym pokusi¢ si¢ o hipoteze, ze migdzy
systemami teoretycznymi tych dwoch gigantow filozofii prawa zachodza znacznie
ciekawsze interakcje, niz by to wynikalo z argumentow Harta. Co wigcej, wydaje
sig, ze napi¢cie migdzy tymi dwoma sposobami myslenia nie musi by¢ az tak duze,
jak przedstawia to autor Pojecia prawa i jak to czesto si¢ dzi$ przyjmuje.

Uzyskanie przez Harta statusu autora najglosniejszej krytyki formuty Rad-
brucha’ jest o tyle paradoksalne, ze brytyjski filozof poswigca mu stosunkowo
niewiele miejsca. W przywotywanym w tym kontekscie stynnym artykule Pozy-
tywizm i oddzielenia prawa od moralnosci przeznacza na to jedng z szesciu jego
czesci®. Odwolywanie sie do pism Radbrucha przyjmuje tu posta¢ ogolng, bez

2 Zob. J. Zajadto, Formula Radbrucha. Filozofia prawa na granicy pozytywizmu prawniczego
i prawa natury, Gdansk 2001, s. 231-270. W literaturze przedmiotu zwraca si¢ uwagg, ze wobec
upozytywnienia zawarto$ci materialnej formuty Radbrucha zakres jej mozliwego bezposredniego
zastosowania praktycznego jest ograniczany. Kwestia ta jednak pozostaje sporna; zob. R. Dreier,
S.L. Paulson, Wprowadzenie do filozofii prawa Radbrucha, [w:] G. Radbruch, Filozofia prawa,
przet. E. Nowak, Warszawa 2009, s. CVII; M. Lubertowicz, Lex iniustissima non est lex. Formu-
ta Gustava Radbrucha jako alternatywa dla miedzynarodowego systemu ochrony praw czlowieka,
»Wroctawskie Studia Erazmianskie”, z. 4. Prawa czlowieka — idea, instytucje, krytyka, red. M. Sa-
dowski, P. Szymaniec, 2010.

3 W sprawie wyszczegolnienia réznych kontekstow aktualnosci i znaczenia formuty zob.
J. Zajadto, Formuta Radbrucha — geneza, tres¢, zastosowanie, ,,Panstwo i Prawo” 2000, z. 6, s. 27.

4 J. Zajadto, Formuta Radbrucha. Filozofia..., s. 70 oraz recenzja tej pracy, napisana przez
Lecha Morawskiego (,,Panstwo i Prawo” 2002, z. 2, s. 98). Obydwaj teoretycy podkreslaja wykra-
czanie znaczenia formuly Radbrucha poza kontekst systemow totalitarnych.

3> Zob. np. R. Dreier, S.L. Paulson, op. cit., s. CVIIL

6 H.L.A. Hart, Pozytywizm i oddzielenie prawa od moralnosci, [w:] idem, Eseje z filozofii pra-
wa, przet. J. Wolenski, Warszawa 2001, s. 72—77. Pewne mniej bezposrednie nawigzania do Radbru-
cha znajduja si¢ tez w gtownym dziele brytyjskiego filozofa — zob. idem, Pojecie. .., s. 269-285.
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detalicznego wazenia stow niemieckiego klasyka, wskazywania analizowanych
stron oraz z pominigciem prac przedwojennych. Hart przyjmuje przy tym popu-
larng w czasie pisania jego artykutu tezg o radykalnej przemianie autora Pigciu
minut filozofii prawa z przedwojennego pozytywisty na powojennego zwolennika
doktryny prawa natury’.

Wydaje sig, ze mozna wskaza¢ przynajmniej trzy powody, dla ktorych doko-
nana przez Harta krytyka uzyskata status ,,kanonicznej” i stala si¢ podstawowym
punktem odniesienia przy analizowaniu stanowiska Radbrucha. Po pierwsze, jest to
efekt niezwyklej pozycji brytyjskiego mysliciela w §wiatowej nauce. Pojecie pra-
wa zapoczatkowato bardzo dynamiczny rozwdj anglosaskiej, analitycznie zorien-
towanej filozofii prawa, dostarczajac jej mistrzowsko skrojone;j siatki konstrukcji
teoretycznych, ktore byly nastepnie dyskutowane, uzupetiane i przeksztatcane.
Po drugie — co Scisle wiaze si¢ z poprzednim — dokonana przez Harta krytyka
Radbrucha byta punktem zapalnym stynnej i rowniez majacej znaczenie forma-
cyjne dla zachodniego prawoznawstwa debaty miedzy brytyjskim filozofem a Lo-
nem Luvoisem Fullerem®. Polemika ta miata jednak swoja wewnetrzng dynamike
i — jak trafnie wskazuje sie w literaturze’ — obaj dyskutanci przyjmowali moc-
no uproszczony obraz filozofii Radbrucha, traktujac jg raczej jako wygodny punkt
odniesienia dla wylozenia wlasnych konstrukcji niz jako samoistny przedmiot ba-
dawczy. Po trzecie wreszcie, taki stan rzeczy mozna tez potaczy¢ z okolicznoscia,
na ktorg w innym kontekscie wskazuje Jerzy Zajadto. Gdanski filozof prawa odno-
towuje mianowicie, ze doktadne, drobiazgowe analizy formuty Radbrucha, pod-
dajace ja szczegdtowemu badaniu, miaty miejsce dopiero na przetomie lat osiem-
dziesiatych i dziewigédziesiatych minionego wieku!?. Przez dhugi czas uwagi
zgloszone przez Harta funkcjonowaly zatem — przynajmniej w anglosaskiej filo-
zofii prawa — w roli jednej z nielicznych krytycznych analiz formuty Radbrucha.

Jak wspomnialem, w niniejszym tek$cie postaram si¢ przyjrzeé¢ zarzutom
formutowanym przez Harta, probujac zarazem pokazaé, ze migdzy mysleniem

7 Na marginesie warto odnotowaé, ze nieco mylaca wydaje si¢ informacja podana przez Ewe
Nowak, jakoby Hart mial ,,upiera¢ si¢” w przyjmowaniu, ze w filozofii Radbrucha doszto do rewo-
lucyjnej przemiany (Zob. eadem, Stowo od ttumacza, [w:] G. Radbruch, Filozofia..., s. LXXIX).
O zadnym uporze mowy tu by¢ raczej nie powinno z tego chocby powodu, ze Hart si¢ ta kwestia
szczegdtowo nie zajmowal. Nie odwolywat si¢ on do przedwojennych pism niemieckiego filozofa
i nie analizowal ich w swoich pracach. Tam zas, gdzie autor Pojecia prawa wspomina o zmianie
stanowiska przez Radbrucha, twierdzenie o owej rzekomej konwersji pojawia si¢ nie w charakterze
bedacej przedmiotem argumentacji tezy, lecz w roli krazacego w obiegu naukowym stwierdzenia,
ktore brytyjski mysliciel przyjmuje za prawdziwe i ktore powinno by¢ — jego zdaniem — podane
do wiadomosci w anglojezycznych przektadach jego pism (zob. idem, Pozytywizm i oddzielenie...,
s. 72,74).

8 Rzecz zostala szczegdlowo zrelacjonowana w T. Snarski, Debata Hart—Fuller i jej znacze-
nie dla filozofii prawa, Gdansk 2018.

9 Zob. J. Zajadto, Formuta Radbrucha. Filozofia. .., s. 203-205; idem, Radbruch, Sopot 2016,
s. 196-197 (oraz podana tam literatura).

10 J. Zajadto, Formuta Radbrucha. Filozofia..., s. 273.
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tych dwodch wielkich postaci dwudziestowiecznej filozofii prawa nie musi by¢ az
takiej przepasci, jak mozna by si¢ spodziewa¢ oraz jak przyjmowat sam Hart. Tak
nakreslone zadanie badawcze zrealizowane bedzie w kilku krokach. Na poczatku
wypadnie powiedzie¢ parg stow o podstawie do rekonstrukcji formuty Radbru-
cha. Nastepnie odtworze tres¢ tej formuty, sygnalizujac przy tym kilka watpli-
wosci interpretacyjnych. W dalszej kolejnosci zrekonstruuje zarzuty podnoszone
wobec niej przez Harta, proponujac sprowadzenie ich do dwdch podstawowych,
ktére nazwe argumentem pojgciowym i argumentem empirycznym. W kolejnych
czesciach tekstu podejme dyskusje z tymi argumentami oraz wskaze pewng moz-
liwos$¢ przekonfigurowania omawianego sporu. Cato$¢ zamknie krotka, podsu-
mowujaca uwaga koncowa.

1. Podstawa do rekonstrukcji formuty Radbrucha

To, co okresla si¢ mianem ,,formuty Radbrucha”, jest dosy¢ ztozong struktu-
rg filozoficzno-prawng, rekonstruowana przez komentatorow na podstawie pism
niemieckiego klasyka. Jak zwraca si¢ uwage w literaturze, formuta budzi spory
nie tylko co do oceny jej zasadnosci oraz konsekwencji praktycznego zastosowa-
nia, lecz réwniez co do sposobu interpretaciji sktadajacych si¢ na nia poje¢'!. Co
cickawe, nawet te kwestie, ktore wydaja si¢ juz dobrze przedyskutowane i wyja-
$nione — jak na przyktad relacja miedzy trescig formuty a zawartoscig przedwo-
jennej filozofii Radbrucha — powracaja, wywotuja pytania i angazuja kolejnych
dyskutantow.

Podstawe rekonstrukeji i interpretacji formuty Radbrucha proponuj¢ podzie-
li¢ na trzy czg$ci. Pierwsza z nich to opublikowany w 1946 roku artykut tegoz,
zatytutowany Ustawowe bezprawie i ponadustawowe prawo'?, o ktorej to pracy
nie bez powodu napisano, ze ,,0kazat on si¢ praktycznie najbardziej wplywowym
tekstem, jaki wydata dwudziestowieczna filozofia prawa”!3. Badacze s3 zgodni,
ze to wlasnie w tym miejscu formuta Radbrucha znalazta swoja najbardziej do-
pracowang i wzglgdnie najklarowniej wytozong posta¢. Na druga czegs¢ sktadaja
si¢ trzy inne powojenne pisma niemieckiego filozofia, to jest: stynne, krociut-
kie Pie¢ minut filozofii prawa'* (1945), znacznie mniej znany artykul Ustawa
i prawo'> (1947) oraz powstaly w roku 1947, ale udostepniony szerszej publicz-
nosci dopiero w roku 1999, niedokonczony szkic postowia do planowanego

W 1pidem, s. 105, 271.

12 G. Radbruch, Ustawowe bezprawie i ponadustawowe prawo (dodatek 3), [w:] G. Rad-
bruch, Filozofia..., s. 244-254.

13 R. Dreier, S.L. Paulson, op. cit., s. CVIIL.

14 G. Radbruch, Pie¢ minut filozofii prawa (dodatek 2), [w:] G. Radbruch, Filozofia...,
s. 241-243.

15 G. Radbruch, Ustawa i prawo, przet. J. Zajadto, [w:] I. Zajadto, Radbruch...,s. 31-37.
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wznowienia Filozofii prawa'®. Trzeci wreszcie obszar dorobku Radbrucha, ktory
moze stuzy¢ nie tyle juz do samej rekonstrukcji interesujgcej nas formuty, ile do
jej interpretacji, to jego przedwojenne prace, zwlaszcza zas mtodzienczy Wstep
do prawoznawstwa (1910)'7 oraz znacznie pozniejsza Filozofia prawa (1932)'3.
Decyzja o ich uwzglednieniu badz odrzuceniu przy analizie formuty jest w du-
zym stopniu pochodng stanowiska w kontrowersji co do relacji migdzy powojen-
ng perspektywa filozoficzno-prawng Radbrucha a jego pogladami przedwojenny-
mi czy tez — ujmujac rzecz Scislej — zapatrywaniami wyrazanymi przed 1933
rokiem. Jakkolwiek bowiem nie ma sporu co do tego, ze dochodzi tu do pewnych
przemieszczen, to nie ma juz zgody co do oceny ich zakresu i znaczenia. Jedni
moéwig o spektakularnej rewolucji, inni dopatruja si¢ ewolucji, a jeszcze kolejni
badacze twierdza, ze mamy raczej do czynienia z wynikajaca ze zmiany kon-
tekstu spoteczno-politycznego roéznicg w roztozeniu akcentdw przy zachowaniu
zasadniczej cigglosci i konsekwencji wezesniejszego sposobu myslenia!®.

Aby unikna¢ czynienia z tego zagadnienia tematu, ale zarazem usprawiedli-
wi¢ si¢ z wilaczenia przedwojennego dorobku Radbrucha do analizy jego stynnej
formuly, krotko odnotuje trzy argumenty na rzecz twierdzenia o istnieniu zasad-
niczej cigglosci mysli niemieckiego klasyka, co oczywiscie nie przeczy istnie-
niu pewnych przeksztatcen. Po pierwsze wigc, doktadnie tak stawia sprawe sam
Radbruch w udostepnionym stosunkowo niedawno, wspomnianym juz szkicu
postowia do planowanego powojennego wydania Filozofii prawa. Deklaracja
ta nie musi by¢ traktowana jako argument rozstrzygajacy, ale tez nie nalezy jej
lekcewazyé. Czytamy tam mianowicie o ,kontynuacji, a takze przebudowie”?"
wypracowanych wczesniej struktur teoretycznych. Radbruch akcentuje przy tym
cztery czynniki, ktore miaty decydujace znaczenie dla rozwoju i przeksztalcen
przyjmowanych przez siebie rozstrzygnigé. Oprocz najwazniejszych i najbar-
dziej oczywistych, czyli doswiadczenia dyktatury narodowego socjalizmu oraz
,;upadku i okupacji Niemiec”?!, wskazuje tez dwa inne. Pierwszym z nich jest to,
co okresla mianem ,,powrotu chrze$cijanstwa”, a przez co rozumie odzyskanie

16 G. Radbruch, Projekt postowia do ,, Filozofii prawa”, (dodatek 1), [w:] G. Radbruch, Fi-
lozofia..., s. 223-240. Powodem nieudostgpniania przez dlugi czas tego fragmentu spuscizny Rad-
brucha byl witasnie, wspomniany juz szkicowy, niedokonczony charakter tekstu (zob. uwage od
wydawcy) — G. Radbruch, Projekt..., s. 223-224.

17 G. Radbruch, Wstep do prawoznawstwa, przet. C. Znamierowski, Warszawa 1924.

18 G. Radbruch, Filozofia... Praca ta zostala wydana w 1932 roku, ale byta w duzym stopniu
oparta na Zarysie filozofii prawa, ktora to ksiazke Radbruch opublikowat juz w roku 1914. Bardziej
szczegoOtowe informacje o tworczosci naukowej oraz drodze zyciowej Radbrucha zob. J. Zajadlo,
Radbruch...,s. 61-199.

19 7ob. J. Zajadto, Formuta Radbrucha. Filozofia..., s. 275-283; T. Chauvin, Sprawiedli-
wosc¢.: miedzy celowoscig a bezpieczenstwem prawnym. Ewolucja poglqgdow Gustava Radbrucha,
»Studia luridica” 37, 1999; D. Bogacz, Formuta i filozofia prawa Gustava Radbrucha, ,,Ruch Praw-
niczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2002, z. 3.

20 G. Radbruch, Projekt..., s. 224.

2 Ibidem.
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wiary w znaczenie i rolg religii chrzescijanskiej, wynikajace z zasadniczo kry-
tycznej postawy Kosciota wobec narodowego socjalizmu??. Drugim natomiast
z dodatkowych czynnikow jest rozwoj 1 powodzenie filozofii egzystencji, a wiec
perspektywy, ktora dostarcza innego rodzaju wrazliwos$ci teoretycznej niz weze-
$niejsze nurty filozoficzne?3.

Oprocz argumentu z deklaracji sktadanej przez samego Radbrucha przywo-
lajmy jeszcze dwie dalsze racje przemawiajgce za odrzuceniem tezy o jakims$ ra-
dykalnym zerwaniu przez niego ze swoim dorobkiem wypracowanym przed doj-
sciem Hitlera do wtadzy. Otdz lektura przedwojennych pism autora Pigciu minut
filozofii prawa nie pozostawia watpliwosci, ze formuta Radbrucha bardzo dobrze
wpisuje si¢ w koncepcje trzech antynomicznych sktadnikéw idei prawa, to jest
sprawiedliwos$ci, bezpieczenstwa prawnego i celowosci. Sama formuta jawi si¢
w tym kontekscie jako co$, co jest rozstrzygnigciem dokonanym w ramach tej
koncepcji, a nie jako co$, co ma jg zastapic.

I ostatni argument — trzeba jasno powiedzie¢, ze mimo podnoszonych w li-
teraturze watpliwosci co do zachowania ciaglosci w teorii Radbrucha, wigkszos¢
badaczy przychyla si¢ dzi§ do stwierdzenia, ze nie ma podstaw, by méwic tu o ja-
kim$ zerwaniu.

2. Elementy sktadowe formuty

Jakkolwiek sprawa nie jest bezsporna i mi¢dzy poszczegdlnymi rekonstruk-
cjami obecnymi w literaturze widoczne sg catkiem spore roznice?, to najczesciej
przyjmuje si¢, ze na formute Radbrucha sktadajg si¢ trzy komplementarne wzgle-
dem siebie twierdzenia. Wedle pierwszego z nich, nazwanego przez komenta-
torow ,,formuta ucigzliwosci”, jesli prawo jest niesprawiedliwe ,,w stopniu nie-
zno$nym”, to nalezy odmowi¢ mu obowigzywania. Wedle stwierdzenia drugiego,
okreslanego mianem ,,formuty lekcewazenia” (lub inaczej ,,tezy odmowy”), jesli
prawodawca §wiadomie nie dazy do sprawiedliwosci i lekcewazy begdaca jej isto-
ta rownos¢, to nie tyle mamy juz do czynienia z prawem niesprawiedliwym, ile

22 Ibidem, s. 234-237.

2 Ibidem, s. 234, 238-240.

24 Por. R. Alexy, W obronie niepozytywistyeznej koncepcji prawa, przet. L. Morawski, ,,Pan-
stwo 1 Prawo” 1993, z. 11-12, s. 36; J. Zajadto, Formuta Radbrucha — geneza..., s. 27-31; idem,
Formuta Radbrucha. Filozofia..., s. 105-136; H.P. Graver, Judges Against Justice. On Judges When
the Rule of Law is Under Attack, Berlin-Heidelberg 2015, s. 143—144; M. Piechowiak, Sprawiedliwe
prawo — niesprawiedliwe wyroki. Uwagi na marginesie Arthura Kaufmanna koncepcji prawa do
sprzeciwu wobec wladzy, [w:] O prawach czlowieka. Ksiega jubileuszowa Profesora Romana Wieru-
szewskiego, red. G. Baranowska et al., Warszawa 2017, s. 110-111; B. Bix, Robert Alexy, Radbruch’s
formula, and the nature of legal theory, ,Rechtstheorie” 2006, z. 37, s. 140-142; J. Oniszczuk, Fi-
lozofia i teoria prawa, Warszawa 2012, s. 284; M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa,
Krakow 2000, s. 172—173.
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z czyms$, co prawem w ogole nie jest. Trzecie wreszcie twierdzenie — funkcjonu-
jace pod szyldem ,,tezy o bezbronnos$ci” i nie zawsze traktowane jako czgs¢ samej
formuly — sprowadza si¢ do uznania, ze pozytywizm prawniczy uniemozliwit
prawnikom obronienie niemieckiego systemu prawnego przed hitlerowska barba-
ryzacja i uczynit ich bezwolnym narzedziem nazistowskiej wtadzy.

Dwie pierwsze formuly pozwalajg wyr6zni¢ trzy poziomy niesprawiedliwo-
$ci prawa. Przy poziomie pierwszym, najnizszym, niesprawiedliwe prawo wciaz
obowigzuje. Przy poziomie drugim, kiedy niesprawiedliwos$¢ osiaga ,,stopien
niezno$ny”, prawo przestaje obowigzywac. Przy poziomie trzecim, kiedy pra-
wodawca intencjonalnie lekcewazy wymogi sprawiedliwosci, jego wytwor nie
tylko traci walor obowiazywania, ale w ogole przestaje by¢ rozpoznawany jako
prawo. Kluczowy dla ustalenia tre$ci dwoch pierwszych formut jest nastepujacy
fragment artykutu Radbrucha:

Konflikt migdzy sprawiedliwoscia a bezpieczenstwem prawnym datby si¢ rozstrzygna¢ w ten
sposob, ze prawo stanowione, gwarantowane przez ustawy i wiadze, zachowatoby prymat
nawet mimo niecelowos$ci i niesprawiedliwej tresci — z wyjatkiem sytuacji, kiedy ustawa
w stopniu tak niezno$nym przeczy sprawiedliwosci, ze ta ostatnia musi ostatecznie przewazy¢
nad ,,prawem niesprawiedliwym”. Nie da si¢ ostrzej odgraniczy¢ przypadkow ustawowego
bezprawia od praw, ktére obowigzuja mimo niesprawiedliwej tresci; da si¢ jednak przeprowa-
dzi¢ $cista granice tam, gdzie nikt nie dazy do sprawiedliwosci i gdzie ustawodawstwo §wia-

domie ignoruje rownos$¢, ktora jest jadrem sprawiedliwosci; wowczas bowiem ustawa nie jest
25

li tylko ,,prawem niesprawiedliwym”, lecz traci w ogoéle rangg i charakter prawa=>.

Tytutem komentarza cztery uwagi. Po pierwsze, trzeba podkresli¢, ze zgodnie
z formula Radbrucha — co jest w przytoczonych slowach stwierdzone explicite
— prawo niesprawiedliwe lub niecelowe pozostaje, co do zasady, obowigzujacym
prawem mimo takich swoich wtasciwosci. Formuty ucigzliwos$ci i lekcewazenia
nie wyznaczaja zatem jakiego$ zwyklego trybu dziatania, przewidzianego na
okoliczno$¢, w ktorej refleksja nad sprawiedliwoscig obowigzujacego porzadku
prawnego wypadnie dla niego watpliwie czy nawet niepomy$lnie. Formuta Rad-
brucha jest wiec nie tyle zanegowaniem jego wczesniejszego sposobu myslenia
o prawie, ile wprowadzeniem przewidzianej na ekstremalnie wyjatkowe okolicz-
nosci ,,mozliwosci awaryjnej”, dopelniajacej teoretyczne rozwigzania wypraco-
wane w Filozofii prawa®®. W artykule Ustawa i prawo czytamy:

Pozytywizm miat jednak swoje dobre strony i nie mozna pomija¢ go milczeniem. W zasadzie
musi zachowa¢ aktualno$¢ teza, ze ustawa powinna by¢ uznawana za obowigzujace prawo
bez wzgledu na swoja tres¢. Panstwo prawa i bezpieczenstwo prawne wymagaja zasadniczego
zwiazania ustawa. Tylko w pojedynczych, wyjatkowych przypadkach mozna od niego odsta-

25 @G. Radbruch, Ustawowe. .., s. 250.
26 Zob. H. Leawoods, Gustav Radbruch: An extraordinary legal philosopher, ,Journal of Law
and Policy” 2000, z. 2.
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pi¢, tylko w przypadkach, ktore przezyliSmy w okresie nazizmu i ktorych, miejmy nadzieje,
<27

wigcej nie bedziemy przezywac='.

Marek Piechowiak mowi w tym kontekscie o ,,ciemnej stronie formuty Rad-
brucha”?®. Odpowiedziag na to ograniczenie rozwigzania danego przez autora
Pieciu minut filozofii prawa jest propozycja jego uzupetnienia, zgloszona przez
najbardziej znanego z jego ucznidéw — Arthura Kaufmanna. Ten czolowy przed-
stawiciel wspolczesnej hermeneutyki prawniczej wypracowat wlasng koncepcje,
ktora nazywa ,,prawem do sprzeciwu w drobnej monecie”??. Najogélniej rzecz
ujmujac, wpisujace si¢ w te konstrukcje dziatania polegaja na sprzeciwianiu si¢
niesprawiedliwemu prawodawcy przez rézne zachowania, ktore otwarcie manife-
stujg krytyczna oceng obywatelska. Zachowania te jednak — co odrdznia model
Kaufmanna od zwiazanego gtownie z tradycja amerykanska modelu obywatel-
skiego niepostuszenstwa — nie naruszaja obowigzujacego porzadku prawnego.
Interesujaca jest rowniez wskazana przez Piechowiaka — w nawiazaniu do spo-
sobu myslenia Kaufmanna — propozycja modyfikacji formuty Radbrucha, pole-
gajaca na — mowiac ogolnie — dokonaniu przesunigcia interwencji z poziomu
walidacyjnego na poziom aplikacyjny. Chodzi zatem o rodzaj stusznosciowej ko-
rekty dokonywanej na etapie stosowania aktow prawnych, ktére powszechnie nie
wydaja si¢ niesprawiedliwe w stopniu niezno$nym, ale w konkretnym wypadku
ich zastosowanie miatoby takie skutki3?.

Po drugie, wydaje si¢ pod pewnym wzgledem paradoksalne, ze w orzecznic-
twie znalazla szersze zastosowanie pierwsza, a nie druga z formut. Zauwazmy
bowiem — co wida¢ w przytoczonym cytacie — ze sam Radbruch sygnalizuje, iz
trudne moze by¢ wskazanie granicy niesprawiedliwosci potrzebnej do zastosowa-
nia pierwszej formuty. Wyglada na to, ze dlatego wtasnie podaje formule druga,
w ktorej — jak pisze explicite — przebieg granicy nie powinien budzi¢ watpliwo-
$ci. Tymczasem praktyka orzecznicza przyjeta — odwrotnie niz Radbruch — zZe
mniej kontrowersyjnie jest uznaé, iz jakie$ regulacje prawne naruszaja sprawie-
dliwo$¢ w stopniu niezno$nym, niz udowodni¢ prawodawcy celowe lekcewaze-
nie sprawiedliwosci, to jest wykazac jego zta wole 1 intencjonalne ignorowanie
wymogow rownosci®!. Taki obrot sprawy jest tym bardziej zaskakujacy, ze sam
autor Pieciu minut filozofii prawa sporo uwagi poswieca ukazaniu nieistnienia
podstaw do watpliwosci co do ztej woli Hitlera, czyli celowego lekcewazenia
przez niego najbardziej elementarnych wzgledow sprawiedliwosci®2. Radbruch
podkresla, ze taka wlasnie, niepozostawiajaca ztudzen co do intencji prawodaw-
cy, sytuacja zaistniata w III Rzeszy, gdzie prawo ,,nie bylo juz nawet prawem

27 G. Radbruch, Ustawa..., s. 36.

M. Piechowiak, op. cit., s. 112.

2 Ibidem, s. 112-117.

30 Ibidem, s. 122-127.

31 Zob. R. Dreier, S.L. Paulson, op. cit., s. CVIL.
32 7ob. ibidem, s. CVII, przyp. 42.
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niesprawiedliwym, lecz przestato by¢ w ogole prawem™3. Czytamy w tej spra-
wie:

Narodowy socjalizm podwazy? absolutnie wszystkie zasady prawne i ujawnit wszelkie mozli-
we postacie, jakie tylko przyja¢ moze bezprawie. Panstwo prawne, ktore zastal jako faktyczny
stan rzeczy, zamienil w ,,panstwo bezprawia” w najpetniejszym tego stowa znaczeniu. Naj-
grozniejsza odmiana bezprawia jest za$ takie, ktore przebiera si¢ w insygnia prawa: nazywamy
je ,,bezprawiem ustawowym™34.

Po trzecie zauwazmy, Ze teoretycznie interesujgca jest roznica w zakresie
tego, jakie doktadnie konsekwencje nalezy taczy¢ z rozréznieniem migdzy po-
stacig niesprawiedliwo$ci zwigzang z formulg ucigzliwosci a jej typem kwalifi-
kowanym, aczacym si¢ z formuty lekcewazenia®®>. Czym bowiem miatoby sie
r6zni¢ prawo, ktore nie obowigzuje, od czegos, co prawem w ogole nie jest?
W jakim sensie nieobowigzujace prawo — a wigc derogowane z mocg wsteczng
na podstawie pierwszej formuly — ciaggle jeszcze jest — wobec niepodpadania
pod drugg formute — prawem? Mowiac inaczej jeszcze: na czym doktadnie po-
lega roznica migdzy odmowieniem jakim$ regulacjom obowiazywania a odmo-
wieniem im bytu prawnego? W literaturze wskazuje sie¢, ze formuta ucigzliwosci
nalezy do teorii obowiazywania prawa, formuta lekcewazenia zas — do teorii
pojecia prawa>®. Wyjasnienie to staje si¢ jednak problematyczne, jesli przyjaé ta-
kie koncepcje prawa, ktore wiaczaja element obowigzywania do samego pojecia
prawa’’. Dla przyktadu Robert Alexy w kontekscie wskazanego przez Radbrucha
kryterium przekroczenia nieznosnego stopnia niesprawiedliwosci przez normy
prawne mowi explicite o odmowie uznania charakteru prawnego takich norm,
a nie o uchyleniu ich obowigzywania z mocg wsteczng>%.

Problem rozwigzywalby si¢ natomiast przy przyjeciu takiej interpretacji,
wedle ktorej przy formule ucigzliwosci chodzi nie o odméwienie obowigzywa-
nia, lecz — na podobienstwo sygnalizowanej modyfikacji proponowanej przez
Piechowiaka — samego zastosowania. Jakkolwiek na gruncie przytoczonych
wezesniej stow z Ustawowego bezprawia i ponadustawowego prawa wydaje si¢
to dopuszczalne, to jednak przyjete rekonstrukcje mowig tu o odmdwieniu obo-
wigzywania, a nie samego zastosowania, dlatego Piechowiak nieprzypadkowo
okresla swoja propozycje jako modyfikacje. Trzeba tez przyznaé, ze odczytanie,
w ktorym mowa o odmoéwieniu obowigzywania, a nie samego zastosowania,
pozwala pogodzi¢ sformutowanie obecne we wskazanym dopiero co artykule

33 G. Radbruch, Ustawowe..., s. 251.

34 G. Radbruch, Projekt..., s. 225.

35 Por. I. Zajadlo, Formula Radbrucha. Filozofia...,s. 109-112.

36 R. Dreier, S.L. Paulson, op. cit., s. CVIIL
Krytyczng analize takich konstrukcji mozemy znalez¢ w T. Gizbert-Studnicki, A. Grabow-
ski, Kilka uwag o niepozytywistycznej koncepcji prawa, [w:] Prawo a wartosci. Ksiega Jubileuszo-
wa Profesora Jozefa Nowackiego, red. 1. Bogucka, Z. Tobor, Krakow 2003.

38 R. Alexy, op. cit., s. 36, 42, 44.
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Radbrucha z Pigcioma minutami filozofii prawa, gdzie wyraznie jest juz mowa
o odmowie obowiazywania jako owym tagodniejszym wariancie®?. Poniewaz
jednak Ustawowe bezprawie i ponadustawowe prawo jest tekstem poOzZniej-
szym i przyjmuje si¢, ze formula przybrala tam bardziej dopracowang postac,
to sprzecznos¢ interpretacji z brzmieniem wczesniejszego tekstu nie wydaje si¢
argumentem rozstrzygajacym. Istnieje jednak inny jeszcze powod odrzucenia ta-
kiej interpretacji — wydaje si¢ mianowicie, ze pierwsza formula bytaby wtedy
jeszcze bardziej problematyczna z punktu widzenia mozliwosci aplikacji w prak-
tyce orzeczniczej, a doktadnie w tym jej obszarze, ktory dotyczy odpowiedzial-
nosci karnoprawnej. Jakkolwiek bowiem tak interpretowana formuta moglaby
dalej by¢ rozwazana jako argument za wyjatkowym odstapieniem od stosowania
niektorych przepiséw, to znacznie trudniej bytoby wtedy powotywaé si¢ na nig
w charakterze argumentu za pocigganiem do odpowiedzialno$ci za to, co okresla
si¢ jako przestgpstwa sterowane przez panstwo.

Czytajgc slowa samego Radbrucha, mozna przyja¢ w tej sprawie jeden
jeszcze trop. Trudno mianowicie nie wziaé pod uwage mozliwosci, ze intencje
mysliciela byly znacznie prostsze, niz przyjmuje si¢ w rekonstrukcjach wyodreb-
niajacych formule ucigzliwosci i odmowy. Mozna bowiem rozwazy¢ taka inter-
pretacje stow niemieckiego klasyka, wedle ktorej prawo razaco niesprawiedliwe
nie obowigzuje, ewentualne za$ i mozliwe watpliwosci co do stopnia nasycenia
niesprawiedliwoscig wystarczajagcego do odrzucenia prawa muszg by¢ przeciete
najpozniej wtedy, gdy prawodawca $wiadomie i celowo ignoruje wzgledy spra-
wiedliwosci, to jest porzuca w ogdle ideg prawa, tworzac swoiste antyprawo.
Zobaczmy, ze w takim ujeciu nie ma juz dwoch dopetniajacych si¢ formut sktado-
wych, lecz jest jedna, a to, co wezesniej byto interpretowane jako rdéznica miedzy
formuta niezno$nosci a formutag odmowy, sprowadzone jest tu do progu, po ktore-
go przekroczeniu nie nalezy juz mie¢ watpliwosci co do zasadnos$ci zastosowania
formuty.

Z jednej strony taka interpretacja wylamuje si¢ z ustabilizowanej w tym
zakresie tradycji rekonstruowania formuty*’ (a wigc zachodzi spore ryzyko, ze
z jakichs powodow jest jednak bledna), z drugiej zas strony mozna wskazac kli-
ka dobrych — jak sadz¢ — racji, dla ktorych nie nalezy zbyt szybko porzucac
tego tropu. Po pierwsze, nie wida¢ w stowach samego Radbrucha niczego, co
by podwazato taka interpretacje. Po drugie, wydaje si¢ ona dobrze pasowac do
trafnie wydobytego przez Jerzego Zajadle emocjonalnego i osobistego charakteru

39 Zob. G. Radbruch, Pie¢ minut..., s. 243. Czytamy tam: ,,Prawnicy i obywatele musza sobie
w swojej $wiadomosci glgboko zakonotowad, ze mozliwe [wyr. oryg.] sa prawa przechodzace
wszelkg miar¢ niesprawiedliwos$ci i szkodliwosci spotecznej, prawa, ktorym nalezy odmowic nie
tylko mocy obowiazywania, lecz takze wszelkiego charakteru prawnego”.

40 J. Zajadto pisze w tym kontekscie o istnieniu utrwalonego ,,metodologicznego standardu”
— zob. idem, Formuta Radbrucha. Filozofia..., s. 130.
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powojennych wypowiedzi niemieckiego filozofa*!. Podstawowa troska Radbru-
cha nie byly subtelne, bliskie scholastyki dystynkcje teoretyczne, lecz wynikajace
z palacej potrzeby praktycznej wskazanie, ze istnieje takie natezenia zta, ktore nie
moze juz budzi¢ zadnych rozsadnych watpliwosci co do swojego charakteru i kto-
re musi by¢ rozpoznawalne w mys$leniu prawniczym. Po trzecie, warto zauwazyc¢,
ze interpretacja przyjmujaca, iz celem Radbrucha nie byto ustanowienie dwoch
dopehniajgcych si¢ formut, lecz jednej, pojawia si¢ tez w literaturze, cho¢ — trze-
ba przyznaé — jest to stanowisko rzadkie*?.

I jeszcze ostatni z zapowiedzianych komentarzy. Formuta Radbrucha jest
pewnym przeszeregowaniem w ramach przyjetej przez niego wczesniej koncep-
cji trzech sktadowych idei prawa*>. Przypomnijmy, ze sa nimi: bezpieczenstwo,
celowos$¢ 1 sprawiedliwosé. Niemiecki autor podkresla, ze elementy te tacza si¢
nie na zasadzie harmonii, lecz rywalizacji 1 walki, w konteks$cie ktorej czytamy
o mozliwosci réznych rozstrzygnigé¢ w ,.dialektycznej rozgrywce”**. Prawo jako
cato$¢ jest wiec ideg antynomiczng. Porzadkujac t¢ problematyke, Radbruch pi-
sze, ze myslenie w duchu prawnonaturalnym daje pierwszenstwo sprawiedliwo-
$ci, pozytywizm prawniczy eksponuje warto$¢ bezpieczenstwa prawnego, a za-
rzadzane w duchu autorytarnym panstwo policyjne — dobru powszechnemu®’.
Antynomiczno$¢ idei prawa przejawia si¢ jednak nie tylko w napigciach migdzy
trzema jej elementami, lecz rowniez w istnieniu réznych konkurencyjnych sposo-
béw rozumienia sprawiedliwosci*® oraz celowosci prawa®’.

W zakresie tej ostatniej Radbruch zderza ujecie indywidualistyczne z supra-
indywidualistycznym*® (ktéra to opozycja mocno przypomina pozniejszy spor
liberalizmu z komunitaryzmem), a w Filozofii prawa dotacza jeszcze do tego mo-
del trzeci — transindywidualistyczny*’. Poszczegdlne modele celowosci prawa
sg w istocie r6znymi koncepcjami panstwa, rozstrzygnigcie za§ mi¢dzy nimi nie

41 Ibidem, s. 105.

42 Takie stanowisko przedstawia Thomas Mertens — zob. idem, Radbruch and Hart on the
grudge informer: A reconsideration, ,,Ratio Juirs” 15,2002, z. 2, s. 190-192. Z kolei Brian Bix twier-
dzi, ze cho¢ z wypowiedzi Radbrucha jasno wynika, iz druga formuta miata by¢ tylko korekta pierw-
szej, to w efekcie wyszty dwie catkiem rézne formuty — zob. idem, Robert Alexy..., s. 140.

43 G. Radbruch, O celu prawa, przet. K. Matuszewski, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i So-
cjologiczny” 1937, z. 3; idem, Filozofia..., s. 79-84.

4 G. Radbruch, O celu..., s. 336.

45 Zob. ibidem.

46 Komentatorzy Radbrucha zaznaczaja czasem, ze jego pisma nie s3 wolne od niejasnosci
i pewnych napig¢¢ (zob. np. P. Lacki, Radbruch dzisiaj. Kilka uwag na marginesie nowego przektadu
., Filozofii prawa”, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2011, z. 3, s. 283; M. Piecho-
wiak, op. cit. s. 108). Wydaje sig, ze sposob, w jaki Radbruch ujmowat sprawiedliwos$¢ w pierwszym
okresie swojej tworczoscli, jest jednym z takich elementow, w ktorych trudno uzgodni¢ z sobg wszyst-
kie wypowiedzi z tego czasu. Sa bowiem i takie fragmenty jego pism, w ktorych zdaje si¢ przyjmo-
wac, ze sprawiedliwos$¢ nie jest czyms relatywnym — por. G. Radbruch, Filozofia. .., s. 4, 80, 89).

47 G. Radbruch, Projekt..., s. 239.

4 G. Radbruch, Wstep...,s. 16-21.

49 G. Radbruch, Filozofia..., s. 58—67.
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jest sprawg jakiego$ naukowo ugruntowanego wgladu teoretycznego, lecz kwe-
stig $wiatopogladowa, ktora na poziomie spotecznym rozstrzygana jest w drodze
rywalizacji zabiegajacych o whadze partii politycznych®’. Nie ma tu wiec lepszej
metody niz zawierzenie procedurze demokratycznej, pozwalajacej proponowac
i wybiera¢ programy spoteczno-polityczne. W zwigzku jednak z sygnalizowang
tresciowg otwartoscig sprawiedliwosci 1 celowosci jako elementéw sktadowych
idei prawa Radbruch w okresie przed 1933 rokiem mocno podkreslat priorytetowy
charakter — przynajmniej dla prawnikéw — trzeciego ze sktadnikow, to jest bez-
pieczenstwa prawnego’!. Postrzegane ono bylo jako ten sktadnik idei prawa, ktory
ma zapewni¢ swoisty balans catosci przez rekompensowanie wysokiego stopnia
blankietowosci pozostatych dwoch elementow.

Zwrdémy teraz uwage na to, co wydarzyto sie z punktu widzenia omawia-
nej koncepcji w trakcie istnienia III Rzeszy. Oté6z wbrew pozorom ostatecznie
doszto tam nie tyle do marginalizacji sprawiedliwo$ci na rzecz ekspansji celowo-
$ci i pewnosci prawa, ile do rozktadu wszystkich tych trzech elementow. Trzeba
bowiem — za Radbruchem — podkresli¢, Ze stopien naruszenia sprawiedliwos$ci
przez wiadze Hitlera byl tak duzy, iz pociggnat za soba zniszczenie bezpieczen-
stwa i celowos$ci prawa.

Warto przy tym przypomniec, ze bezpieczenstwo prawne ma wedle Radbru-
cha trzy aspekty: bezpieczenstwo przez prawo (na przyktad zabezpieczenie takich
warto$ci jak zycie czy majatek), bezpieczenstwo prawa (to jest jego poznawal-
nosci, wzglednej stabilnosci, egzekwowalnos$ci) oraz umozliwiajace racjonalne
planowanie bezpieczenstwo uprawnienia’>. Mechanizmy spoteczno-polityczne
uruchomione w III Rzeszy niszczyly tak ujmowane bezpieczenstwa prawne, co
przejawiato si¢ miedzy innymi w takich zjawiskach, jak: ,,zniesienie wszystkich
niemal ograniczen konstytucyjnych dla dziatalnosci rzadu i ustawodawcy’>3,
przyznanie nieograniczonych kompetencji policji, przyzwolenie dla nieprzejrzy-
stego sposobu dziatania wymiaru sprawiedliwosci czy tez uzyskanie przez wia-
dze panstwowe prawa do kwestionowania prawomocnych wyrokow sadowych>*.
Radbruch zwraca réwniez uwage na zdegenerowanie si¢ procesu prawodawczego
w panstwie Hitlera:

Brak bezpieczenstwa prawnego poglebit sie gwattownie, odkad mozna byto zmieniaé prawo
w dowolnej chwili i bez zadnych ograniczen. Piecz¢ nad ustawodawczg klamka sprawowat te-
raz niepodzielnie wodz. Nic juz nie stalo na przeszkodzie temu, aby pomysty $witajace w jego
glowie natychmiast trafialy do publicznego dziennika ustaw III Rzeszy: zadne czytanie pro-
jektu ustawy, obrady parlamentarne ani glosowania. Trafialy one wprost do drukarni, we dnie

0" G. Radbruch, Wstep..., s. 19-31. Zob. tez M. Szyszkowska, Europejska filozofia prawa,
Warszawa 1995, s. 102—-104.

31 G. Radbruch, Wstep..., s. 31-35; idem, Filozofia..., s. 91-94.

52 G. Radbruch, O celu..., s. 330-331.

33 G. Radbruch, Projekt..., s. 225.

34 Ibidem, s. 225-229.
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i w nocy obstugujacej kancelari¢ Rzeszy. Ustawiczne mnozenie ustaw i nowelizacji zdeformo-

walo i ostatecznie zrujnowato niemieckie prawo>.

Wobec sprowadzania celu prawa do ,,pierwszego lepszego kaprysu i wymystu
whadey™® zniszczony zostat takze trzeci sktadnik idei prawa, to jest jego celowosc.

Ujawnia si¢ tu zatem druga, dialektyczna strona relacji zachodzacej migdzy
sktadowymi elementami idei prawa. Okazuje si¢ bowiem, ze z jednej strony ry-
walizujg one z sobag, z drugiej jednak warunkuja swoje istnienie czy tez — by nie
uogoblnia¢ zbyt tatwo — w tym przynajmniej wypadku stato si¢ tak, ze catkowity
zanik jednej z nich okazat si¢ zarazem zanikiem pozostatych. Dlatego Radbruch
moze twierdzi¢, ze akty prawne III Rzeszy nie tyle byty razaco niesprawiedliwym
prawem, ile nie byty prawem w ogole.

Formuta Radbrucha jako korekta porzadku trzech sktadnikéw prawa oznacza
wzmocnienie pozycji idei sprawiedliwosci przy jednoczesnym odwrocie od ujmo-
wania jej wymogow jako w pelni relatywnych. Sprawiedliwosc¢ jest teraz taczona
z ideami praw czlowieka oraz elementarnym wyczuciem aksjologicznym®’. Pra-
wa czlowieka traktowane sg tu juz jako istotny element zachowania demokracji,
ktory nie moze by¢ negowany przez powotanie si¢ na zachowanie samych pro-
cedur demokratycznych®. Trzeba jednak podkresli¢, ze pewno$é prawa, mimo
przewartosciowania, wciaz pozostaje bardzo waznym elementem sktadowym idei
prawa i — jak widzieliSmy w przytoczonych stowach, traktujacych o potrzebie za-
chowania elementow myslenia pozytywistycznego — w zwyktych sytuacjach ma
ona znaczenie rozstrzygajace. W literaturze zwraca si¢ takze uwage, ze Radbruch

w swojej powojennej koncepcji ostabit rowniez znaczenie celowosci prawa>”.

3. Zarzuty Harta

Przejdzmy teraz do zarzutéw postawionych przez Harta®. Przedstawiona przez
niego krytyka jest przez komentatoréw roznie oceniana i strukturyzowana®!. Na
uzytek niniejszego tekstu wyrdzniam dwa podstawowe argumenty obecne w rozwa-
zaniach Harta, zdajac sobie przy tym sprawe, ze nie jest to jedyny mozliwy sposob
porzadkowania tej kwestii. Pierwszy z argumentow mozemy okresli¢ jako pojecio-
wy, drugi za$ jako empiryczny.

35 G. Radbruch, Projekt. .., s. 225-226.

56 G. Radbruch, Pieé¢ minut..., s. 242. Zob. tez idem, Ustawowe. .., s. 250.

57 G. Radbruch, Ustawa..., s. 36.

38 7ob. I. Zajadto, Radbruch. .., s. 165.

39 Zob. T. Chauvin, op. cit., s. 35-39.

60 Zob. H.L.A. Hart, Pozytywizm i oddzielenie...,s. 72-77.

61 R. Alexy, op. cit., s. 38-49; T. Mertens, op. cit., s. 195-198; F. Haldemann, Gustav Rad-
bruch vs. Hans Kelsen: A debate on nazi law, ,,Ratio Juris” 18, 2005, z. 2, s. 170-172; J. Zajadlo,
Formuta Radbrucha. Filozofia. .., s. 202-212.
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Argument pojeciowy polega na wskazaniu, ze nie nalezy miesza¢ proble-
mu istnienia prawa z zagadnieniem jego przestrzegania. Pytanie o to, czy jakas
regulacja jest prawem, nie determinuje bowiem odpowiedzi na pytanie, czy pra-
wo to powinno by¢ respektowane. Pierwsza kwestia jest problemem prawnym,
druga za$ moralnym. Hart mocno przy tym podkresla, ze pozytywistyczna idea
pojeciowej separacji prawa i moralnosci nie przesadza o istnieniu i zakresie mo-
ralnego obowiazku postuszenstwa prawu®?. Brytyjski filozof przypomina, ze jak-
kolwiek zwykle przyjmuje sig¢, iz istnieje co$ takiego jak wynikajace z szacunku
dla wtasnej spoteczno$ci moralne zobowigzanie do podporzadkowania si¢ prawu,
to zobowigzanie to ma charakter wzgledny i jest uchylane w przypadku prawa
wyjatkowo niegodziwego, ktore jednak nie traci wtedy statusu obowigzujacego
prawa®. Decyzja o odmoéwieniu postuszenstwa nie jest wigc ugruntowana na ju-
rydycznym rozpoznaniu walidacyjnym, lecz na moralnym sprzeciwie sumienia.

Jakkolwiek argument ten zdaje si¢ wynika¢ przede wszystkim z ukierunko-
wanego na interesy poznawcze dazenia do zachowania klarownosci pojeciowe;,
to uwiklany jest on roéwniez w pewne wskazywane przez Harta konsekwencje
aksjologiczne, ktore moga tez by¢ postrzegane jako dwa dodatkowe, osobne ar-
gumenty®®. Mianowicie, po pierwsze, autor Pojecia prawa wskazuje, ze rezy-
gnacja z klarownego odrdzniania kwestii obowigzywania prawa od problematyki
jego przestrzegania powoduje rozmazanie moralnego charakteru decyzji zwigza-
nej z zachowaniem si¢ wobec prawa oraz niepotrzebne uwiktanie jej w niejasne
rozwazania filozoficzne. Problem moralny zostaje tu — zdaniem Harta — prze-
stonigty przez niepotrzebne spekulacje teoretyczne. Po drugie, Hart wskazuje, ze
orzecznictwo karne opierajace si¢ na formule Radbrucha wprowadza do sposobu
dziatania wymiaru sprawiedliwos$ci pewna nieszczero$¢. W istocie bowiem jest
on ukryta formga retroaktywnej odpowiedzialnosci karnej. Zdaniem Harta, zamiast
stosowac¢ t¢ formule, uczciwiej bytoby postawi¢ dylemat migdzy niekaraniem po-
zostajacych na ustugach hitlerowskiego rezimu urzednikdéw, mordercow i dono-
sicieli z jednej strony oraz wprowadzeniem retroaktywnej penalizacji z drugiej,
a nastepnie wskazac racje i spoteczne koszty wybranego rozwigzania. Warto przy
tym odnotowac, ze 0w element ukrytej strategii wskazywany jest czasem jako
najtrafniejszy ze wszystkich aspektow Hartowskiej krytyki®.

Oprocz zarysowanego argumentu pojeciowego w rozwazaniach Harta istotna
jest jeszcze racja odmiennej natury, ktorg okreslitem jako argument empiryczny.
Zostaje on wystowiony w nastepujacy sposob:

Nie mozna czyta¢ bez sympatii goragcego wezwania Radbrucha do wigkszego otwarcia sig¢
niemieckiej $wiadomos$ci prawnej na wyzwania moralnosci i jego protestu, ze bylo tego zbyt
mato w niemieckiej tradycji prawnej. Z drugiej strony mamy tutaj do czynienia z niezwykla

%2 H.L.A. Hart, Problemy filozofii prawa, [w:] idem, Eseje..., s. 117.

63 Zob. P. Kamela, Prawo i moralnosé w koncepcjach H.L.A. Harta, Torun 2008, s. 88.
64 Zob. J. Zajadto, Formula Radbrucha. Filozofia...,s. 202-212.

85 Ibidem, s. 303-304.
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naiwnos$cia w zwiagzku z pogladem, ze brak wrazliwosci w sprawach moralnych i poddanie sig¢
wladzy panstwowej w narodzie takim jak Niemcy wypltywaty z przekonania, iz prawo moze
byé prawem w przypadku, gdy nie jest zgodne z minimum wymagan moralnych®®.

Argument ten polega wiec na stanowczym zanegowaniu tego, by uleglosc¢
spoteczenstwa niemieckiego wobec zbrodniczych rzadow Hitlera miata swoje
zrodlo w przyjeciu pozytywistycznego sposobu myslenia. Jakkolwiek mamy tu
do czynienia z twierdzeniem o charakterze empirycznym, bo dotyczacym prze-
biegu pewnego zlozonego procesu spolecznego, to — jak si¢ wydaje — jest ono
nie tyle wynikiem studiéw Harta nad historycznymi przemianami w miedzywo-
jennych Niemczech, ile raczej konsekwencja bardziej ogdlnego zalozenia, doty-
czacego relacji miedzy teorig a praktyka spoteczna. Fatalny rozwdj wypadkow
w Niemczech nie byt wynikiem jakiego$ wysoce niefortunnego splatania teore-
tycznego, lecz rezultatem skomplikowanych procesow psychosocjologicznych
i tam tez nalezy poszukiwac przyczyn triumfu faszyzmu. W tym duchu brytyjski
filozof pisze:

Okropna historia, jakiej rzecz dotyczy, sugeruje raczej koniecznos¢ zbadania, dlaczego nacisk
na hasto ,,prawo jest prawem” oraz odrdznienie prawa od moralnosci przyjety taki ztowrogi

charakter w Niemczech, natomiast gdzie indziej, wlacznie z samymi utylitarystami, wspotwy-

stepowaly z najbardziej o§wieconym liberalizmem®’.

Czy rzeczywiscie Radbruch — byly poset Reichstagu, trzykrotny minister
sprawiedliwosci i jeden z pierwszych profesorow zwolnionych po dojsciu Hitlera
do wladzy — byl tak naiwny, jakby to wynikato z zarzutow Harta? W $wietle
dzietl samego Radbrucha oraz wspotczesnych komentarzy do nich jest jasne, ze
w pewnym zakresie doszto tu do nieporozumienia.

4. Dyskusja argumentu empirycznego

Oskarzenie pozytywizmu prawniczego o uczynienie prawnikéw bezbron-
nymi wobec inwazji hitlerowskiego barbarzynstwa jest powtarzajacym sie ele-
mentem powojennych pism Radbrucha. Dzi$ najczesciej uznaje sie, ze teza ta,
odczytywana dostownie, jest zasadniczo fatszywa, co jednak — po pierwsze —
nie sprawia, ze niczego nie mozna si¢ z niej nauczy¢, oraz — po drugie — nie
przesadza o wartosci pozostalych elementow formuly autora Filozofii prawa®®.
Przyjelo sig tez dzielenie tej tezy Radbrucha na dwa dopelniajace si¢ twierdzenia.
Wedle pierwszego z nich pozytywizm prawniczy przyczynit sie do skuteczno-

sci wladzy Hitlera, wedle za$§ drugiego jest on zarazem czynnikiem czgsciowo

66 H.L.A. Hart, Pozytywizm i oddzielenie...,s. 74.
87 Ibidem.
68 Zob. R. Dreier, S.L. Paulson, op. cit., s. CX; I. Zajadto, Formuta Radbrucha. Filozofia. .., s. 295.
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,rozgrzeszajacym” niemieckich jurystow z poddania sie temu rezimowi®®. Wspo-
mniana falsyfikacja tezy Radbrucha najczesciej dotyczy obu tych aspektow.
Argumentem rozstrzygajacym sa tutaj ustalenia historyczne, wedle ktorych po-
zytywizm prawniczy nie byt dominujacym stanowiskiem ani w Republice We-
imarskiej, ani tym bardziej w III Rzeszy’’. Zauwazmy jednak, ze jest to inny
argument niz uzywany przez Harta i jako taki nie wyjasnia on sygnalizowanego
nieporozumienia.

Kluczem do rozwigzania zagadki rzekomej naiwnos$ci Radbrucha jest zauwa-
zony juz w polskiej literaturze trop, wedle ktorego mysliciel, mowiac o zgubnym
wplywie pozytywizmu prawniczego, miat najprawdopodobniej na mysli nie tyle
stanowisko filozoficzno-prawne, ile pewien typ mentalnosci i zwigzanych z nig
postaw spotecznych’!. Rozwijajac ten trop, mozna doda¢, ze w owym drugim
znaczeniu mowa juz nie o konstrukcjach teoretycznych, lecz o pewnych wia-
sciwosciach tego, co Erich Fromm okresla mianem ,,charakteru spotecznego”,
a co oznacza — W pewnym uproszczeniu — dominujacy w danej zbiorowosci
i zarazem ksztaltujacy poszczegdlne jednostki psychologiczny wzorzec osobo-
wosci’2. Warto odnotowaé, ze juz w powstatym w 1910 roku Wstepie do prawo-
znawstwa Radbruch zwraca uwage, ze w jego kraju jest znacznie wigcej jurystow,
dla ktérych prawo taczy sie z dyscypling, niz takich, dla ktorych oznacza przede
wszystkim zabezpieczenie wolnoéci’3. Pisze on o tym w takich miedzy innymi
stowach: ,,W Niemczech prawnik z poczucia porzadku i tadu jest typem bardziej
rozpowszechnionym. Odpowiada on pewnemu rysowi charakteru niemieckiego,
ktoremu Niemcy wiele zawdzigczaja (o tem nie potrzeba rozwodzi¢ si¢ wiele),

%9 R. Dreier, S.L. Paulson, op. cit., s. CX. Analizie tych dwoch aspektow poswiecony jest
w calosci obszerny artykut: S.L. Paulson, Lon L. Fuller, Gustav Radbruch, and the ,,positivist” the-
ses, ,,Law and Philosophy” 13, 1994, nr. 3. Zob. tez G. Radbruch, Ustawowe..., s. 251; H.P. Graver,
op. cit., s. 162, 171-188.

70" Zob. M. Zmierczak, Pozytywizm prawniczy a prawnicy i prawo w Trzeciej Rzeszy — powo-
Jjenna dyskusja niemieckich historykow i teoretykow prawa o przyczynach upadku prawa w czasach
nazizmu, ,,Studia nad Faszyzmem i1 Zbrodniami Hitlerowskimi” 24, 2001; J. Zajadto, Radbruch...,
s. 111-116.

1. Zajadto, Formuta Radbrucha. Filozofia prawa..., s. 287 (oraz szerzej ibidem, s. 283—
295); U. Kosielinska-Grabowska, A. Grabowski, Teza o bezprawnosci ustawowej w konstytucyjnym
panstwie prawa, [w:] Demokracja. Teoria prawa. Sqgdownictwo konstytucyjne. Ksiega jubileuszowa
dedykowana profesorowi zw. nauk prawnych Adamowi Jamrozowi z okazji pigédziesigciolecia pra-
¢y zawodowej, red. M. Aleksandrowicz et al., Biatystok 2018, s. 274.

72 Zob. E. Fromm, Ucieczka od wolnosci, przet. O. i A. Ziemilscy, Warszawa 1999, s. 257—
276. Pojecie ,,charakteru spolecznego” omawiatem w innym miejscu — zob. P. Jabtonski, Szkic
portretu przywodcy w oparciu o teorie Ericha Fromma, [w:] Gabinet luster. Psychoanalityczne kry-
tyki poznania, red. 1. Blocian, R. Saciuk, Torun 2004, zwt. s. 46-53 (oraz podana tam literatura).
Zob. tez idem, O znaczeniu czynnikow osobowosciowych w procesie stosowania prawa. Aplikacja
perspektywy filozoficznej Ericha Fromma, [w:] Fromm — aplikacje, red. P. Jabtonski, R. Wlodar-
czyk, Wroctaw 2016.

73 G. Radbruch, Wstep..., s. 253-254.
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ktory jednak czasem dochodzi u nich do przesady, zagrazajacej kulturze””’*. Naj-
prawdopodobniej sporo racji ma Jerzy Zajadto, ktory taczy taki profil prawnikow,
zwlaszcza za$ sedziow i szeroko ujmowanych urzednikdw, z gruntowna przebu-
dowa sadownictwa i stuzby administracyjnej, dokonang w XIX wieku pod rza-
dami Otto von Bismarcka’>. Dodatkowym, poteznym impulsem odnawiajacym
1 wzmacniajgcym rozw9j autorytarnych rysow charakteru spotecznego w Niem-
czech byl ciag wydarzen nastepujacych po 1914 roku, tworzacy destrukcyjny
splot czynnikow ekonomicznych, psychologicznych i socjologicznych, szczego-
towo i przekonujaco ukazanych w Ucieczce od wolnosci Ericha Fromma’®.

Przy takiej reinterpretacji tezy Radbrucha nie tylko przestaje ona jawic sig¢
jako naiwna, ale tez wydaje si¢ dobrze korespondowaé z ustaleniami wspo-
mnianego Fromma. Tym bardziej warto wiec jeszcze wskaza¢ dwa dodatkowe
argumenty za poprawnoscig takiego odczytania intencji Radbrucha. Po pierwsze,
zauwazmy, ze interpretacja ta pozwala pogodzi¢ sformutowane przez niemieckie-
go filozofa prawa oskarzenie pod adresem pozytywizmu i wskazanie zwigzanej
z tym potrzeby zabezpieczenia spoteczenstwa ,,przed przysztym rozwojem po-
zytywizmu”’? z podkre$lang zarazem przez niego w tym samym powojennym
juz czasie potrzeba zachowania pozytywistycznego sposobu myslenia. Po drugie,
taka interpretacja pozwala tez zrozumie¢, dlaczego w kontekscie oskarzenia po-
zytywizmu pojawiajg si¢ nie tylko prawnicy, lecz w niektorych sformutowaniach
rowniez ,,zwykty lud””’8. Zauwazmy, ze gdyby przyjaé, ze chodzi tylko o pewne
stanowisko wypracowane w jurysprudencji, to odnoszenie tego do 0sob niebegda-
cych prawnikami bytoby niezrozumiale.

Wydaje si¢ jednak, Ze i taka reinterpretacja tezy Radbrucha bytaby wcigz
jeszcze pewnym uproszczeniem. Pisze on bowiem tez o zgubnym, §lepym postu-
szefistwie wobec prawa jako o ,,wykwicie pozytywistycznej mysli prawniczej”’?,
€O oznacza, ze nie powinni§my pozytywizmu jako teorii catkowicie uwalnia¢
spod oskarzen niemieckiego filozofa. Na t¢ potrzebe brania powaznie przestrogi
Radbrucha przed niebezpieczenstwami paradygmatu pozytywistycznego zwraca-
ja uwage Ralf Dreier i Stanley L. Paulson®’, a w polskiej literaturze Lech Mo-
rawski®!. Taki kierunek odczytywania formuty mozna wzmocni¢, powotujac sie
na gléwne dzieto jej autora. Otd6z w Filozofii prawa Radbruch zwraca uwagg na
Heglowska figure ,,chytro$ci rozumu”, ktéra — najogdlniej mowigc — polega
na autonomizowaniu si¢ wewnetrznej logiki jakiej$ idei wzgledem interesow,

74 Ibidem, s. 253.

75 J. Zajadto, Formuta Radbrucha. Filozofia..., s. 287-288.

76 Zob. E. Fromm, op. cit., s. 198-224.

77" G. Radbruch, Projekt..., s. 232.

78 G. Radbruch, Pie¢ minut..., s. 241. Por. idem, Ustawa. .., s. 31.
7 G. Radbruch, Pie¢ minut..., s. 244.

80 R. Dreier, S.L. Paulson, op. cit., s. CXL

81 1. Morawski, op. cit., s. 99.

Studia nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem 42, nr 2, 2020
© for this edition by CNS



Formuta Radbrucha w $wietle krytyki Herberta L.A. Harta 137

ktore na idee si¢ powotaty, a nastepnie redefiniujagcym wspotksztattowaniu sposo-
bu rozumienia i artykulacji tych intereséw: ,,Interes nie moze powotywacé si¢ na
idee, nie oddajac si¢ zarazem jej w stuzbe”8%. Wydaje sie wigc, ze Radbruchowi
mogto tez chodzi¢ o pewna uproszczong wersje teorii pozytywistycznej, ktora
wywierata negatywny skutek na sposob rozumienia przez prawnikow rzeczywi-
stodci spotecznej, w jakiej si¢ znalezli. Stusznie jednak wskazuje Jerzy Zajadto,
ze gdyby nawet przyjac, iz Radbruchowi réwniez chodzito o taka zwulgaryzowa-
ng wersj¢ teorii pozytywistycznej, a nie o same tylko postawy spoteczne, to — po
pierwsze — wciaz pozostaje kontrargument historyczny, dotyczacy stosunkowo
niskiej popularno$ci pozytywizmu w czasie Republiki Weimarskiej i Il Rzeszy
oraz — po drugie — takie dziatanie ,,ztej teorii” mogtoby by¢ tylko wtérnym,
a nie pierwotnym powodem wspomnianych postaw®3. Raczej bytoby wiec — je-
$li dobrze rozumiem — wygodnym narzedziem do podtrzymywania uprzednio
uksztaltowanej postawy niz jej faktycznym zrédlem. Warto tez w tym kontek-
$cie zauwazy¢, ze kazda koncepcja filozoficzno-prawna, jak zresztg kazda idea
w ogole, moze by¢ przedmiotem uproszczen i wulgaryzacji, wykorzystywanych
do ztych celow, historia III Rzeszy za$ pokazala, ze doktryny prawnonaturalne
nie sg pod tym wzgledem bezpieczniejsze niz koncepcje pozytywistyczne.

5. Dyskusja argumentu pojgciowego

Takze to, co zostato okreslone jako argument pojeciowy Harta, znalazto swoje
kontrargumenty w literaturze przedmiotu, przy czym za kluczowego dyskutan-
ta uchodzi tu Robert Alexy®*. Po pierwsze wiec, wskazuje sie na to, ze formuta
Radbrucha nie prowadzi — wbrew temu, co twierdzi autor Pojecia prawa — do
maskowania problemu moralnego. Nie o to bowiem tam chodzi, by zanegowac
aspekt etyczny, lecz o to, by pokazaé, ze w pewnych sytuacjach staje si¢ on row-
niez aspektem prawnym®. Koncepcja Radbrucha nie wprowadza zatem nieja-
snos$ci, a nawet gdyby ja wprowadzata, w sensie zastgpowania ujgcia prostszego
i bardziej czytelnego ujeciem bardziej ztozonym, to prostota nie moze by¢ naj-
wazniejszym kryterium oceny teorii®®. Po drugie, podkresla sie, ze formuta Rad-
brucha tylko w wyjatkowych wypadkach przyznaje etyce moc walidacyjna, a za-
tem ewentualny problem zmniejszenia przejrzystosci w relacjach migdzy prawem

82 G. Radbruch, Filozofia..., s. 69.

83 J. Zajadlo, Formula Radbrucha — geneza. .., s. 32.

84 R. Alexy, op. cit., passim. Zob. tez podobng do rozwazaf Alexy’ego analize argumentow
Harta, dokonang przez Waltera Otta — J. Zajadto, Formuta Radbrucha. Filozofia..., s. 295-305
(oraz podana tam literatura).

85 R. Alexy, op. cit., s. 40.

86 Ibidem.
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a moralnoscia moze mieé¢ tu co najwyzej charakter marginalny®’. Po trzecie,
zwraca si¢ uwagg, ze stawiany przez Harta zarzut nieszczero$ci i zwigzanej z nig
ukrytej strategii, jakkolwiek oceniany jako powazny, mozliwy jest do czesciowe-
go przynajmniej oddalenia. Mozna mianowicie i w tym kontekscie odwotaé si¢
do wyjatkowego — a wigc potwierdzajacego, ze zwykle nalezy dziata¢ w inny
sposob — charakteru formuty, a takze przypomnie¢, ze ani Radbruch, ani jego
zwolennicy nie probowali czyni¢ tajemnicy z istnienia retroaktywnego wymiaru
jej aplikacji®®. Po czwarte zauwaza si¢ rowniez, ze wbrew temu, co twierdzi Hart,
krytykowana formuta zawiera pewien potencjat oporu wobec destrukcyjnych dla
porzadku prawnego dziatan prawodawcy. Alexy wskazuje w tym konteks$cie na
dwa argumenty. Pierwszy przedstawia w nastepujacych stowach:

Gdy w praktyce prawniczej istnieje konsensus co do tego, ze spelnienie okreslonych minimal-
nych postulatow sprawiedliwos$ci stanowi konieczny warunek charakteru prawnego rozporza-

dzen wtadzy panstwowej, to praktyka uzyskuje prawnicze, a nie tylko moralne podstawy, by

moéc sig przeciwstawié aktom bezprawia®®.

Dalej jednak Alexy dodaje, ze nie nalezy przecenia¢ tego faktu:

Skutecznie dzialajace panstwo bezprawia jest bowiem w stanie w szybki sposob zniszczy¢
ten konsens przez akty indywidualnego szantazu, zmiany personalne czy wynagrodzenie tych,

ktorzy sa gotowi przystosowac si¢. Mozna jednak zalozy¢, Ze tego typu strategia moze si¢ nie
90

powies¢, zwlaszcza w tagodniejszych formach panstwa bezprawia w ich poczatkowej fazie”™.

Zauwazmy, ze jakkolwiek Alexy tego nie zaznacza, to w pierwszym z przy-
toczonych dopiero co cytatow nawigzuje implicite to Hartowskiej figury reguty
uznania. Do tego watku niebawem powrocimy.

Drugi z argumentéw odwotuje si¢ do tego, co obronca formuty Radbrucha
okresla mianem ,,efektu ryzyka”. Ogolnie rzecz ujmujac, polega on na tym, ze
przy popularnosci ujecia niepozytywistycznego sedzia wydajacy ,.terrorystyczny
wyrok karny, ktory opiera si¢ na niegodziwej ustawie! wie, ze ryzykuje wie-
cej niz przy paradygmacie pozytywistycznym. W pierwszym bowiem przypadku
moze si¢ spodziewac, ze w razie upadku rezimu, ktéremu shuzy, bedzie pocia-
gniety do odpowiedzialnosci za dziatanie bezprawne, w drugim za$ bedzie od-
powiadat tylko w razie uchwalenia retroaktywnej ustawy karnej, co jest zwykle
bardzo problematyczne®?.

Jako ze argumentacja Alexy’ego jest polskiemu czytelnikowi dostepna,
a nadto zostala juz omowiona w literaturze, poprzestane tutaj na przedstawionym
przegladzie najwazniejszych elementéw jego wywodow. Teraz cheialbym przejs¢

87 Ibidem, s. 42.
88 . Zajadlo, Formula Radbrucha. Filozofia...,s. 303-304.
R. Alexy, op. cit., s. 43.
9 Ibidem.
oL Ibidem.
92 JIbidem, s. 43—44. Por. G. Radbruch, Ustawa. .., s. 34.
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do wskazania i rozwinigcia tropu, ktory w literaturze pojawit si¢ niedawno, a kto-
ry wydaje si¢ szczegolnie interesujacy. Prowadzi on bowiem do rekonfiguracji
analizy sporu Harta z Radbruchem, w ktorej pytanie o to, kto z nich ma racje,
zastgpione jest pytaniem, w jakim zakresie prezentowane przez nich sposoby my-
slenia mozna z sobg pogodzic.

Warto przy tym zaznaczy¢, ze tropy pokazujace mozliwos¢ pogodzenia per-
spektywy Radbrucha z mysleniem przystajagcym do kanondéw wspotczesnego
pozytywizmu prawniczego sg juz obecne w polskiej literaturze. Dla przyktadu
Jan Wolenski wskazuje na Hartowskg koncepcje minimum prawa natury jako na
swoisty teoretyczny pomost miedzy brytyjskim i niemieckim klasykiem dwu-
dziestowiecznej filozofii prawa®. Urszula Kosielinska-Grabowska i Andrzej
Grabowski proponuja z kolei przekonstruowanie formuty Radbrucha w taki spo-
sob, ktory znositby napiecie miedzy jej uznaniem a mysleniem pozytywistyczno-
-prawnym®*. O ile wiec w pierwszym wypadku mamy do czynienia z pewnym
,ustepstwem” ze strony paradygmatu pozytywistycznego, o tyle w drugim korek-
ta dokonywana jest przy koncepcji Radbrucha. Zdecydowanie dalej idzie Tomasz
Koztowski, ktory mowi o daleko idacych podobienstwach migdzy filozofig Rad-
brucha i Harta, po$wiecajac temu zagadnieniu odrebny artykut®. Za tagodzeniem
napi¢¢ miedzy paradygmatem pozytywistycznym a konstrukcja zaproponowang
przez autora Pigciu minut filozofii prawa przemawia tez poczyniona przez Je-
rzego Zajadte konstatacja, wedle ktorej mysl Radbrucha nigdy nie byta ani kon-
sekwentnie pozytywistyczna, ani zdecydowanie prawnonaturalna, balansujac na
granicy tych dwéch paradygmatow’®.

Tutaj jednak chcialbym odwota¢ si¢ do innego jeszcze stanowiska, jakie
wylania si¢ z bardzo interesujgcej optyki zaproponowanej niedawno przez Bria-
na H. Bixa. Autor ten, odnoszac si¢ do sporu Harta z Radbruchem, proponuje
postrzega¢ stynng formule tego ostatniego jako pewna dyrektywe w zakresie po-
dejmowania decyzji przez sady, nie za$ jako teoretyczne twierdzenie o naturze pra-
wa’’. Celem Radbrucha nie byta analiza teoretyczna, to jest zbudowanie w duchu
Harta teoretycznej mapy relacji migdzy podstawowymi pojeciami wyznaczajacy-
mi ram¢ myslenia prawniczego, lecz odpowiedz na pytanie, jak powinien postapic
prawnik majacy do czynienia ze skrajnie niesprawiedliwymi przepisami prawymi.
Chodzi zatem o dwa zasadniczo ro6zne, cho¢ jako$ zwigzane z sobg zadania.

93 J. Wolenski, O formule Radbrucha, ,,Principia” 61-62, 2015, s. 13-17.

94 U. Kosielinska-Grabowska, A. Grabowski, op. cit., s. 278-282.

9 T. Koztowski, Gustaw Radbruch jako twérca pozytywizmu aksjonormatywnego, [w:] Do-
bre prawo, zte prawo — w kregu mysli Gustawa Radbrucha, red. P. Mochnaczewski, A. Kociotek-
-Peksa, Warszawa 2009.

9 J. Zajadto, Radbruch...,s. 183.

97 B. Bix, Robert Alexy..., s. 149; idem, Radbruch’s Formula and Conceptual Analysis, ,,The
American Journal of Jurisprudence” 2011, z. 56, s. 56-57.
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Wkrada nam sie tu figura filozoficzna o bardzo dobrze ugruntowanej tradycji
(a1 przez samego Radbrucha tez czasem przywotywana), to jest Kantowskie za-
gadnienie relacji migdzy rozumem teoretycznym a praktycznym’®. Przypomnij-
my, ze wedle autora trzech Krytyk rozum praktyczny rozstrzyga to, czego nie
rozstrzygnat rozum teoretyczny, ale musi on dziata¢ w ramach, jakie zostaty mu
przez ten rozum pozostawione. Dla przyktadu wedle ustalen rozumu teoretyczne-
go istnieje mozliwo$¢ wolnosci (a doktadniej mozliwos¢ mozliwosci wolnosci),
wigc rozum praktyczny, kierujgc si¢ swoimi interesami, dziata tak, jakby wolnos¢
istniata. Nie wytamuje si¢ on wigc z ustalen rozumu teoretycznego, ale dopetnia
je w pozostawionym polu mozliwosci, stwarzajac zarazem impuls zwrotny, ktory
moze by¢ wykorzystany przez rozum teoretyczny. Element wyboru staje si¢ za-
tem cze$cig procesu rozumienia.

Uzupeiajac trop podpowiedziany przez Bixa zarysowana wyzej figura re-
lacji miedzy rozumem teoretycznym a praktycznym, mozemy si¢ zastanowic,
czy nie da si¢ w ten sposob uzgodni¢ perspektywy Harta i Radbrucha. Pierwsza
rzecza, na ktorg warto w tym kontekscie zwrdci¢ uwage, jest to, ze obydwaj ci
mysliciele odrzucali w swoich rozstrzygnigciach model prawa jako bezwzgled-
nie wiazacego rozkazu®. Co wiecej, wydaje sie ze Hart idzie w tym zakresie
znacznie dalej niz Radbruch. Odrzucenie modelu prawa jako rozkazu i zastgpie-
nie go modelem prawa jako systemu regut pierwotnych i wtornych jest, jak wia-
domo, rdzeniem Hartowskiego Pojecia prawa. Warto od razu jednak dodac, ze
jakkolwiek Radbruch nie demontuje samej wizji prawa jako rozkazu, a bardziej
tematyzuje zakres postuszenstwa temu rozkazowi prawodawcy, to mozna znalez¢
w jego Filozofii prawa fragmenty bardzo bliskie temu, o czym czytamy u Harta.
Wedle Radbrucha w historyczno-socjologicznym ujeciu obowigzywania da si¢
wyodrebni¢ dwa typy koncepcji: teorie wtadzy i teorie uznania. Teorie wladzy
— jak zauwaza niemiecki filozof — moga wytlumaczy¢ wzbudzanie w adresa-
cie norm prawnych postuszenstwa, ale juz nie zobowigzania do postuszenstwa;
przymusu, ale nie powinnosci!%. I dalej znajdujemy przyktad, ktory mocno przy-
pomina Hartowska figure rozkazu bandyty, atakujacg model prawa jako rozkazu:

Jak unaocznia trafne pordwnanie Merkela, bezwartosciowy $wistek nie nabierze warto$ci pie-
nigdza przez to, ze zmusi si¢ kogo$ do przyjecia takiej ,,zaptaty”, celujac do niego z pistoletu.
Podobnie mato znaczy¢ bedzie imperatyw dla osoby, ktora musi mu si¢ poddac, szczekajac
ze strachu zgbami; jeszcze mniej wazy on dla kogos, kto umie si¢ oden sprytnie uchyli¢. Jesli
prawo obowigzywatoby tylko dlatego, ze stoi za nim sila, to przestatloby obowigzywaé, gdyby

sity zabrakto!0!,

98 7Zob. P. Jabtonski, Relacja miedzy Kantowskq filozofig teoretyczng i praktyczng w $wietle
dwoch pierwszych ,, Krytyk”, ,Kwartalnik Filozoficzny” 2010, z. 3 (oraz podana tam literatura).

99 Zob. T. Koztowski, op. cit., s. 42-43.

100 G, Radbruch, Filozofia..., s. 87.

101 Ibidem, s. 88.
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Dlatego tez — jak raportuje Radbruch — teoria wladzy przeksztalcita sig
w teori¢ uznania, przy czym nie chodzi o uznanie arbitralne i wolicjonalne —
»Jjako takie nie zalezy od spontanicznej aktywnosci ducha, lecz przynalezy do
obszaru duchowej pasywnosci”!02. Jak czytamy dalej: ,,nie mamy w zasadzie
zadnego wyboru, kiedy przychodzi nam uznaé, ze co$ jest stuszne albo niestusz-
ne, pickne albo brzydkie, dobre albo zte, prawdziwe albo fatszywe”!93, gdyz nie
potrafimy ,,wylaczy¢ smaku, sumienia i rozsadku”!%4,

Kolejny krok w zbudowaniu przejscia miedzy teoretyczng perspektywa Har-
ta a praktyczng Radbrucha taczy si¢ ze wspomniang reguta uznania. Otéz, jak
wiadomo, jednym z trzech rodzajéow wtornych regut w modelu Harta jest reguta
uznania, rozstrzygajaca o tym, co jest rozpoznawane jako prawo. Regula ta — jak
podkresla Hart — jest elementem faktycznosci, nie za$ czyms, co obowiazuje!%.
Autor Pojecia prawa przyznaje explicite, ze taka reguta moze zawierac kryteria
moralne!%®. Nie przeczy to tezie o rozdzieleniu prawa i moralnosci, poniewaz
nie mowi si¢ tu, ze musi ona zawierac takie kryteria, a jedynie, ze moze. Hart
W swojej teorii nie rozstrzyga ksztattu reguty uznania w konkretnych porzadkach
prawnych, a tylko tworzy ogdlny model teoretyczny. Nie wyklucza on wigc, ze
w jakims porzadku prawnym zaistnieje taka reguta uznania, ktora bedzie taczy¢ sie
z kryterium moralnym. W tym momencie konczy si¢ praca rozumu teoretycznego,
a zaczyna praktycznego. Formute Radbrucha mozna bowiem potraktowac jako
wynikajacy z traumatycznej sytuacji historycznej apel rozumu praktycznego, by
wlaczy¢ klauzule tgczone z tezg odmowy lub tezg lekcewazenia do reguty uzna-
nia wspotczesnych porzadkow prawnych. Jak pisze Radbruch, ,,milczenie rozumu
teoretycznego staje si¢ najdonioslejszym apelem do rozumu praktycznego”!'?’.
Rozum praktyczny proponuje wiec rozstrzygnigcie tego, co pozostawia otwarte
rozum teoretyczny.

Wydaje sie, ze czesciowe potwierdzenie zasadno$ci wskazywanego tu tropu
znajdujemy u Waltera Otta!®®. Autor ten zauwaza bowiem, ze z formutg Radbru-
cha mozna pogodzi¢ jeden tylko rodzaj pozytywizmu, mianowicie opierajacy si¢
na teoriach uznania lub teoriach spotecznego poczucia prawnego'?’ — wtedy sta-
tus jakiej$ ustawy jako prawa nie zalezy tylko od wzgledow formalnoprawnych.

102 1bidem.

103 1bidem.

194 1bidem.

105 H L.A. Hart, Pojecie..., s. 151.

196 1hidem, s. 331-332, 334-335. Por. H.L.A. Hart, Nowe wyzwanie dla pozytywizmu praw-
niczego, przet. A. Grabowski, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej” 2014, z. 2. Zob.
tez A. Grabowski, Prequel do Hartowskiego Postscriptum — brakujqce ogniwo w debacie Harta
z Dworkinem, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej” 2014, z. 2, s. 23.

107G, Radbruch, Filozofia..., s. 19.

108 poglad Otta odtwarzam na podstawie J. Zajadto, Formuta Radbrucha. Filozofia..., s. 297
305.

109 1pidem, s. 297-298.
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Jakkolwiek nastgpnie Ott, zestawiajac optyke Radbrucha z Hartem, konstatuje,
ze prowadza one do innych rozstrzygnie¢, to wydaje si¢ on pomijaé wskazang
mozliwos¢ ksztaltu reguly uznania.

Pewnego rodzaju wsparcia proponowanego tu sposobu potagczenia tych per-
spektyw mozna tez doszukiwac si¢ w podkreslanej w literaturze réznicy miedzy
ocenianiem formuly Radbrucha z perspektywy obserwatora stosowania prawa
a ocenianiem jej z perspektywy wewnetrznej, a wiec uczestnika argumentacji
prawniczej, zwlaszcza za§ podejmujacego decyzje sedziego!!'?. Badacze zazna-
czajacy te roznice wskazujg, ze znacznie tatwiej odrzuci¢ te formule i przyjaé
separacj¢ prawa wzgledem moralnosci z perspektywy zewnetrznej. Jak zwraca
uwage Thomas Mertens, rekomendowane przez Harta rozdzielenie walidacji
prawniczej i moralnej jest rozwigzaniem stosunkowo tatwym dla osoby nieuwi-
ktanej w stosowanie prawa. Inaczej to wyglada w przypadku tych, ktorzy sa za-
wodowo odpowiedzialni za rozpoznawanie prawa'!l. Ich decyzje podtrzymuja
bowiem lub przeksztalcaja regute uznania.

Uwaga koncowa

W literaturze zwraca si¢ uwage, ze budowana przez Radbrucha filozofia
prawa ma charakter antynomiczny, co oznacza nie tyle popadanie w wewngtrzne
sprzecznosci, ile odrzucanie mys$lenia dychotomicznego i wigczanie w swoj sys-
tem obecnych w rzeczywistosci i mysleniu napieé'!?. Czasem cecha ta taczona
jest z przypisywang niemieckiemu myslicielowi checig kombinacji takiej teorii
prawa, ktéra bedzie odpowiednia i na zwykte, spokojne czasy, i na okresy burz-
liwe!!3. Jesli w niniejszym sprawozdaniu z wlasnych prob przemyslenia sporu
Harta z Radbruchem opowiedziatem si¢ gdzie$ bardziej po stronie Radbrucha,
to chyba wtasnie w probie pokazania, ze cieckawsze od odpowiadania na pytanie,
ktory z nich ma racjg, moze by¢ poszukanie mozliwosci czgsciowego chociaz po-
godzenia tych pozornie sprzecznych perspektyw. Wydaje si¢ to skadingd réwniez
zgodne z duchem rozsadnej uwagi Harta, wedle ktorej w wickszosci argumentow
dhugo obecnych w teorii prawa kryje sie jakie$ ziarno prawdy!!4.

10 R Alexy, op. cit., s. 37-38; 1. Zajadto, Formula Radbrucha. Filozofia..., s. 296, 301-302.
1L 7ob. T. Mertens, op. cit., s. 202-203.

112 70ob. H. Leawoods, op. cit., s. 489.

13 Ibidem, s. 491. Zob. tez F. Haldemann, op. cit., s. 163.

14 H.L.A. Hart, Pojecie..., s. 54.
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