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Urodzony w 1954 roku. Adiunkt w Katedrze Prawa Mie-
dzynarodowego Uniwersytetu Gdariskiego. Wyklada prawa
czlowieka, prawo miedzynarodowe i protokét dyplomatyczny
studentom prawa, administracji, ekonomii, handlu zagranicz-
nego i marketingu. Swoje zainteresowania naukowe koncen-
truje przede wszystkim wokét problemu prawa naturalnego
— poczatkowo w ramach tzw. nowozytnej szkoly prawa natury
XVII i XVIII wieku, obecnie gléwnie na tle wspdlczesnej
niemieckiej filozofii prawa.

Autor m.in. Formuta Radbrucha. Filozofia na granicy pozyty-
wizmu prawniczego i prawa natury.
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WPROWADZENIE

Rozwazany przez autora problem brakw toisamosci ,ustawy” z , prawem” zostat
wywotany przez Radbrucha po Il wojnie swiatowej i stat sig osiq, wokdot ktorej
obraca sig niemiecka powojenna filozofia prawa az po dzien dzisiejszy. Mysl ta
byta rowniei podstawq argumentacji w orzeczeniu Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka z 22 marca 2001 r., w sprawie lzw. strzelcow przy Murze Berliviskim
Centralnym problemem filozofii Radbrucha byto ukazanie i rozwigzanie sprzecz-
nosci migdzy trzema elementami idei prawa — bezpieczeristwem prawnym, celowo-
sciq prawa i sprawiedliwosciq. Ta podstawa dalszych rozwazarn Zajadty, na-
wigzujgcych do wyktadni artykutu 20 ust. 3 Ustawy Zasadniczej Niemiec i
powstajqceych przy niej kontrowersji, prowadzi do podkreslenia mysli Artura Kauf-
manna i Ralfa Dreiera — autorow siggajgcych w swej argumentacji odpowiednio
do szerszej mysli filozoficznoprawnej oraz do rozrdinienia regut i zasad prawnych.

1. ,CUM GRANO SALIS”

ohater Lektora, bestsellerowej powiesci Bernharda Schlinka, wspo-

mina, ze na seminarium w czasie studiéw prawniczych zajmowat sie
gléwnie odpowiedzia na nast¢pujace pytania: ,Czy wystarczy, ze artykul,
na podstawie ktérego skazuje si¢ straznikéw i oprawcéw obozéw koncen-
tracyjnych, wystepowal w kodeksie karnym juz w czasie ich przestepstw;
czy wazne jest, jak w czasie ich przestepstw byl rozumiany istosowany,
i ze wlasnie wtedy ich nie dotyczyt. Czym jest prawo? Tym, co jest zapisa-
ne w kodeksie, czy tym, co w spoleczenistwie jest rzeczywiScie akceptowa-
ne i przestrzegane’ A moze prawem jest to, co niezaleznie, czy jest
zapisane w kodeksie, czy nie, nalezaloby akceptowac i przestrzegac, jesli
wszystko przebiegaloby normalnie?”!. Ustawa (Gesetz) nie jest wigc tozsa-
ma z prawem (Recht). Ten problem, wywolany ze szczeg6lna ostroscia po
IT wojnie Swiatowej, po czesci przez Gustawa Radbrucha, stal sie osia,
wokoét ktérej az po dzien dzisiejszy obraca si¢ niemiecka powojenna
filozofia prawa®.

I B. Schlink, Lektor, Warszawa 2001, s. 88.

? Dotyczy to zreszta nie tylko niemieckiej filozofii prawa: ,,Ot6z na pewno nie jest przy-
padkiem, ze dike, ius, Recht, doit, prawo, a nawet i right maja wyrazne konotacje wartosciujace,
natomiast nomos, lex, loi, Geselz, ustawa, a nawet law odwotuja si¢ do faktu ustanowienia
reguly, gdzies, kiedys, przez kogos i dla kogos. Od razu nasuwa to takie oto fundamen-
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Wydawato si¢, Ze w miare uptywu czasu tzw. formuta Radbrucha stra-
cita na aktualnosci i jej praktyczne zastosowanie bylo ograniczone do
specyficznych probleméw zwiazanych z rozliczeniem bezprawia okresu
Trzeciej Rzeszy. Tymczasem zagadnienia prawnokarne powstale po upad-
ku Muru Berliriskiego spowodowaly, ze nabrala ona ponownego i nie-
oczekiwanego znaczenia w orzecznictwie niemieckich sadéw®. 22 marca
2001 roku odwotat si¢ do niej nawet Europejski Trybunal Praw Cziowieka
w Strasburgu w swoich wyrokach dotyczacych cztonkéw bylego kierow-
nictwa paristwowego NRD a takze jednego funkcjonariusza strazy gra-
nicznej*.

Powojenna twdérczo$¢ Radbrucha jest znana polskiemu czytelnikowi
przede wszystkim z dwdch tekstéw: Pig¢ minut filozofii prawa® oraz Ustawowe
bezprawie i ponadustawowe prawo®. Zwlaszcza ten drugi artykul uksztal-
towal pewien stereotyp autora jako pozytywisty, ktéry pod wplywem do-
Swiadczen zwiazanych z perwersjami nazistowskiego bezprawia przeszed}
na pozycje prawnonaturalne. Nowsze badania i interpretacje wykazaty,
ze problem jest znacznie bardziej zlozony, a prawda o zyciu, dzialalnosci
politycznej i tworczosci Radbrucha jest zawsze prawda cum grano salis’.
Radbruch nigdy nie byl skrajnym pozytywista, nigdy tez nie stworzyl
wlasnej doktryny prawa natury. Jego koncepcja ustawowego bezprawia
i ponadustawowego prawa byla raczej spontaniczna reakcja uczonego
i humanisty na konsekwencje nieograniczonej instrumentalizacji prawa,
niz jednoznaczna deklaracja prawnonaturalna. Zreszta, w powojennej
tworczosci Radbrucha w ogéle bardzo mato jest filozofii prawa (Rechs-
philosophie), znacznie wigcej filozofii prawnikéw (Juristenphilosophie)®, pro-

talne zagadnienie: jaki jest stosunek pomiedzy prawem i ustawa? Jest to jedno z najwaz-
niejszych pytan filozofii prawa” (J. Woleriski, Okolice filozofii prawa, Krakéw 1999, s. 10).
J. Llompart zauwaza jednak, ze odréznienie éus i lex wywodzi si¢ przede wszystkim z tradycji
prawa rzymskiego i dlatego jest czyms charakterystycznym przede wszystkim dla zachodnio-
europejskiej kultury prawnej. Jego zdaniem tego podziatu nie znaly cywilizacje Dalekiego
Wschodu, koncentrujace sie raczej na odréznieniu prawa od moralnosci, a nie prawa od
ustawy (tenze, Dichotomisierung in der Theorie und Philosophie des Rechts, Berlin 1993, s. 84-89).
*]. Zajadlo, Formuta Radbrucha — geneza, tresc, zastosowanie, ,Paristwo i Prawo” 2000 r., nr 6,
s. 25-42.

* Case of Streletz, Kessler and Krenz v. Germany (Applications nos. 34044,/96, 35532/97 and
44801/98) oraz Case of K.H.W. v. Germany (Application no. 37201/97).

% Colloguia Communia 6(41) 1988-1(42) 1989 r., s. 61 i nast.

®M. Szyszkowska, Zarys filozofii prawa, Biatystok 2000, s. 256-266.

" A. Kaufmann, Theorie der Gerechtigkeit, Frankfurt am Main 1984, s. 32 oraz tenze, Problem-
geschichte der Rechisphilosophie [w:] A. Kauffmann, W. Hassemer, Einfiihrung in Rechtsphi-
losophie und Rechistheorie der Gegenwart, Heidelberg 1985, s. 81.

8 Szerzej na temat pojecia Juristenphilosophie, zob. E. Buchholz-Schuster, Rechisphilosophische
Legitimation der Rechispraxis nach Systemwechsel, Berlin 1998.
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bujacych rozwaza¢ more philosophico skomplikowane problemy z pograni-
cza prawa i moralnosci. Rozmiar i charakter nazistowskich zbrodni spo-
wodowal, ze po wojnie sady stanely wobec problemu reinterpretacji
podstawowej zasady prawa: nullum crimen, nulla poena sine lege poenali
anteriori. Stad tez w twérczoSci Radbrucha, zaréwno w stynnym artykule
o ustawowym bezprawiu i ponadustawowym prawie, jak i tekscie Gesetz
und Recht, drukowanym w niniejszym tomie, pojawia si¢ tyle odestani do
biezacego orzecznictwa.

Centralnym problemem Radbruchowskiej filozofii prawa byto zawsze
rozwigzanie antynomii pomiedzy trzema elementami idei prawa — bez-
pieczenistwem prawnym, celowo$cia prawa i sprawiedliwoscia. W nor-
malnych warunkach prawnik powinien rozstrzyga¢ te konflikty in favorem
stalosci i pewnosci porzadku prawnego. Bywaja jednak takie sytuacje,
kiedy mamy do czynienia z ekstremalnymi wyjatkami normatywnymi —
wowczas zasada bezpieczeristwa prawnego powinna ustapi¢ przed zasada
sprawiedliwosci. W warunkach ustawowego bezprawia nawet ustawa po-
prawnie uchwalona w sensie formalnym moze by¢ uznana za nieobowia-
zujaca ex tunc, poniewaz, jak twierdzil Radbruch, z uwagi na swoja tres¢
nie zasluguje na miano prawa. Nie jest to filozoficzna spekulacja praw-
nonaturalna, lecz rozstrzygniecie par excellence prawne, zaré6wno w war-
stwie przyczyn, jak i skutkéw. W wydaniu Radbrucha miato ono przede
wszystkim strone negatywna — autor nigdy nie sprecyzowal, co jest
pozytywna trescia sprawiedliwosci, starat sie raczej okresli¢, co jest nie-
sprawiedliwoscia tak razaca, ze az zmuszajaca do refleksji na plaszczyznie
walidacyjnej i mogaca prowadzi¢ do skutkéw derogacyjnych’. Wspdéicze-
snos$¢ dopisala do jego formuly nowy rozdzial — pozytywna przeciwwaga
dla ustawowego bezprawia jest ochrona podstawowych praw czlowieka.
Stad tez, nawet jesli Radbruch odwolywal sie w swojej powojennej twér-
czosci do prawa natury, to nie pojmowat go w klasyczny sposéb, w kate-
goriach systemu normatywnego zlozonego z niezmiennych i absolutnych

? Podobnie sadzi W. Hassemer, Odpowiedzialnos¢ prawnokarna w odniesieniu do przestgpczo-
Sci paristwowej w kontekscie politycznej zmiany systemu w Swietle okolicznosci wytqczajqceych bez-
prawnosc czynu[w:] A. Eser, A. Zoll (red.), Prawo karne a problem zmiany ustroju politycznego,
Krakéw 1998, s. 90: ,,Osobiscie sktaniam si¢ raczej ku temu, by za G. Radbruchem, za
prawnie niewiazace uznac te akty prawa pozytywnego, ktére w razacy sposéb naruszaja
prawa czlowieka, powszechnie dzisiaj uznawane przez miedzynarodowa spotecznosc.
Nie mamy tutaj do czynienia z jakims’ nowym prawem naturalnym — przeciwnie, jeszcze
po Il wojnie swiatowej Radbruch dobitnie bronit wartosci prawa pozytywnego, rezygnu-
jac z zasady pewnosci prawnej na rzecz sprawiedliwosci jedynie w sytuacjach skrajnych
z normatywnego punktu widzenia. Poza tym, jesli w ogéle, to dopuszczat jedynie istnie-
nie negatywnego «prawa naturalnego». W swej stynnej formule prébowat okresli¢ nie
to, co z punktu widzenia prawa naturalnego jest stuszne, lecz to, co jest niesprawiedli-
we, czyli ekstremalny wyjatek normatywny”.
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zasad. Bylo ono dla niego raczej tym, co Bertrand Russell nazywal ma-
droscia Zachodu, a co wspdlczesnie okresla si¢ jako uniwersalizm praw
czlowieka'’.

2. ART. 20 UST. 3 USTAWY ZASADNICZE) NIEMIEC

dréznianie prawa i ustawy w warunkach niemieckich nie jest tylko

problemem filozoficznoprawnym, poniewaz tzw. dyskusja prawno-
naturalna pozostawila trwate slady normatywne, zwlaszcza w tresci Usta-
wy Zasadniczej z 1949 r. Typowym przykladem jest przepis art. 20 ust. 3,
zgodnie z ktérym ,wladza ustawodawcza jest zwiazana porzadkiem kon-
stytucyjnym, za$§ wladza wykonawcza i sagdownictwo — ustawa i prawem”.
Nie jest rzecza latwa okreslié, co w tym kontekscie oznacza z jednej
strony ,ustawa” (Gesetz), z drugiej za$ ,prawo” (Recht), a zwlaszcza jakie
sa wzajemne relacje pomiedzy nimi. W niemieckiej literaturze prawa
konstytucyjnego i orzecznictwie Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego
zdecydowanie przewaza jednak poglad, iz nie mamy tutaj do czynienia
wylacznie z tautologia — ,prawo i ustawa wprawdzie w zasadzie ogdlnie
pokrywaja si¢, ale niekoniecznie i nie zawsze”''. Taka systemowa inter-
pretacja, oparta na pewnym porzadku aksjologicznym konstytucji'?, wy-
daje si¢ odzwierciedla¢ intencje samego Radbrucha. Artykul Gesetz und
Recht wyraznie wskazuje, ze celem autora nie byla prawnonaturalna sub-
stytucja pozytywizmu, lecz raczej wyznaczenie temu ostatniemu pew-
nych racjonalnych granic przedmiotowych.

Art. 20 ust. 3 Ustawy Zasadniczej byl w niemieckiej doktrynie prawa
konstytucyjnego i filozofii prawa od samego poczatku przedmiotem spo-
ru. Szczegdlne trudnosci nastrecza zwlaszcza wykladnia uiytej w nim
formuly ,ustawa i prawo”. Chodzi tutaj zreszta w mniejszym stopniu o zna-
czenie i tres¢ terminu ,ustawa”, a bardziej o niejasne w tym kontekscie
stowo ,,prawo”. Wiekszo§¢ autoréw wyraza bowiem poglad, iz w art. 20
ust. 3 ,ustawa” jest nie tyle synonimem aktu pochodzacego od parla-
mentu (ustawa w znaczeniu formalnym), ile raczej symbolem pozytyw-
nego porzadku prawnego czy systemu prawa stanowionego w ogdle (usta-
wa w znaczeniu materialnym). Sposéb podejscia do znaczenia terminu
sustawa” nie rozwiazuje jednak calego szeregu problemow teoretycz-
nych i praktycznych, wystepujacych na gruncie wykladni omawianego

10S. Tonnies, Der westliche Universalismus. Die Denkuwelt der Menschenrechte, Wiesbaden 2001.
! Tak stwierdzit Federalny Trybunat Konstytucyjny w orzeczeniu z 14 lutego 1973 r. —
Entscheidungen des Bundesverfassungsgericht, tom 34, s. 286 i nast.

2 G. Sprenger, Legitimation des Grungesetzes als Wertordnung. Einige philosophische Anmer-
kungen [w:] W. Brugger (red.), Legitimation des Grundgesetzes aus Sicht von Rechtsphilosophie
und Gesellschaflstheorie, Baden-Baden 1996, s. 219-247.
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przepisu. Ciagle otwarte pozostaje bowiem zagadnienie odpowiedzi na
pytanie o tre$¢ i znaczenie terminu ,prawo”, a zwlaszcza o stosunek
sustawy” do ,prawa” w zwrocie Geselz und Recht. Zdaniem Ralfa Dreiera,
kluczem do zrozumienia sensu przepisu art. 20 ust. 3 jest wlasnie sposcb
podejscia do problemu znaczenia terminu ,prawo”'?.

Wszelkie préby rozstrzygniecia sporu w drodze wyktadni jezykowo-
logicznej sa w zasadzie z gory skazane na niepowodzenie — zaréwno
z uwagi na wieloznaczno$¢ uzytych termindw, jak i znaczenie problemu
(rzecz dotyczy w koricu podstawowej zasady ustrojowej paristwa). Nieza-
dowalajace rezultaty przynosza tez préby rekonstrukgji intencji tzw. histo-
rycznego ustrojodawcy. Z protokoléw obrad konstytuanty (Parlamentarischer
Rat)' nie wynika bowiem jednoznacznie geneza uzycia zwrotu Geselz
und Recht. Dlatego tez podejmowane w niemieckiej nauce prawa préby
interpretacyjne sa zazwyczaj wieloplaszczyznowymi konstrukcjami teore-
tycznymi, ktére wnikaja gleboko nie tylko w systematyke samej ustawy
zasadniczej, lecz takze w lezaca u jej podstaw aksjologie. Uwzglednienie
tej ostatniej jest o tyle niezbedne, ze wobec brzmienia przepisu art. 97
ust. 1 wykladnia systemowa prowadzi do ewidentnej, aczkolwiek w grun-
cie rzeczy tylko pozornej sprzecznosci. Przepis ten okresla bowiem zasa-
de niezawistosci sedziéw i podporzadkowuje ich ,wylacznie ustawie”.
Pozorna sprzeczno$¢ miedzy art. 20 ust. 3 i art. 97 ust. 1 nie powstaje
wlasciwie jedynie wéwczas, gdy uzna sie, ze w obu przepisach chodzi
o ustawe w znaczeniu formalnym. W takim przypadku pojecie Recht
oznacza po prostu wszystkie normy pozaustawowe o charakterze norm
prawnych (w tym takze normy prawa zwyczajowego)' lub jest czysta
tautologia i synonimem pojecia Gesetz'®.

Taka interpretacja traci jednak bardzo mocno powrotem do klasycz-
nego pozytywizmu, poniewaz nie uwzglednia calego historycznego i ide-
ologicznego kontekstu towarzyszacego narodzinom Ustawy Zasadniczej
iw konsekwencji jest w literaturze bardzo ostro krytykowana. Zdaniem
Sterna, dostrzeganie w formule Gesetz und Recht ,jedynie mozliwosci
istnienia prawa niepisanego, prawa zwyczajowego” jest uproszczeniem

13 R. Dreier, Der Rechisstaat im Spannungsverhdltnis zwischen Gesetz und Recht [w:] tenze,
Recht — Staat — Vernunft, Frankfurt am Main 1991, s. 78 i nast.

" Por. Entstehungsgeschichte der Artikel des Grundgesetzes, ,Jahrbuch des offentlichen Rechts
der Gegenwart, Neue Folge” 1951, tom 1, s. 195-202.

15 Tak np. D. Merten, Die Bindung des Richiers an Gesetz und Verfassung, Deutsches Verwal-
tungsblatt 1975, s. 677-684 oraz H. Hill, Einfiihrung in die Gesetzgebungstheorie, Heidel-
berg 1982, s. 251 nast.

"H. W. Schrader, Recht und Gesetze [w:] H. Wandersleb (red.), Recht, Staatom Wirtschafl,
tom 3, Dusseldorf 1951, s. 84; w pézniejszym okresie podobnie K. Doehring (gtos
w dyskusji) [w:] T. Stein (red.), Die Autoritdt des Rechts. Verfassungsrecht, Vilkerrecht,
Europarecht, Heidelberg 1985, s. 132.
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tego bardzo skomplikowanego problemu'’. Dla wielu autoréw niezadowa-
lajaca jest réwniez interpretacja zaproponowana przez Kleina, wspétautora
znanego w Niemczech komentarza do Ustawy Zasadniczej. Zdaniem
Kleina, Gesetz i Recht stanowia jakby dwie strony tego samego zjawiska —
Geselz to ,pozytywnos¢ bez zawartosci aksjologicznej”, natomiast Recht to
szawartos¢ aksjologiczna bez pozytywnosci™®. Ta pozornie bardzo ,filozo-
ficzna” interpretacja niczego w gruncie rzeczy nie wyjasnia i prowadzi
jedynie do poglebienia watpliwosci powstajacych na tle interpretacji
omawianego przepisu. Tym bardziej, ze Klein blizej nie precyzuje swoje-
go stanowiska, a zwlaszcza nie okresla pojecia: ,pozytywnosc¢” (Positivitdit)
ani znaczenia zwrotu: ,zawarto$¢ aksjologiczna” (Werigehalt). Stad tez
godne uwagi sa, moim zdaniem, jedynie te préby interpretacyjne, ktére
albo wnikaja gleboko w problematyke pojetego materialnie paristwa pra-
wa, albo analizuja formule Geselz und Recht w szerszym kontekscie filozo-
ficznoprawnym.

Dla wiekszosci autoréw punktem wyjscia do dyskusji nad znaczeniem
ustrojowym przepisu art. 20 ust. 3 jest nastepujace stwierdzenie Radbru-
cha: ,Konflikt pomiedzy sprawiedliwoscia i bezpieczeristwem prawnym
nalezaloby rozwiaza¢ w ten sposob, azeby prawo pozytywne, zagwaranto-
wane przez ustawodawstwo i wladze paristwowa, mialo pierwszeristwo
réwniez i wtedy, gdy treSciowo jest niesprawiedliwe i niecelowe, chyba
ze sprzeczno$¢ ustawy pozytywnej ze sprawiedliwoscia osiaga taki sto-
pieni, ze ustawa jako «prawo niesprawiedliwe» powinna ustapi¢ sprawie-
dliwosci”"?. Radbruch zdaje sobie oczywiscie sprawe z tego, ze w praktyce
wyznaczenie Scistej granicy miedzy prawem niesprawiedliwym a ustawo-
wym bezprawiem jest niezwykle trudne. Pod wplywem doswiadczen zwia-
zanych z nazizmem uwaza jednak za konieczne uznanie, ze w pewnych
okolicznosciach naruszenie elementarnych zasad sprawiedliwosci (Recht)
podwaza nawet formalna legalnos¢ okreslonych norm (Geselz). Opinia
ta, znana powszechnie pod nazwa ,formuly Radbrucha” (Radbruchsche
Formel), znalazla szeroki oddzwiek zaréwno w niemieckiej nauce, jak
i praktyce prawa®.

Szczegdlnie czesto i chetnie siegaly do formuly Radbrucha najwyisze
niemieckie instancje sadowe — z jednej strony Federalny Sad Najwyzszy
(Bundesgerichtshof), z drugiej za$S Federalny Trybunal Konstytucyjny
(Bundesverfassungsgericht). Szczegétowa analiza orzecznictwa tych organéw

7K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, tom 1, Miinchen 1984, s. 798.

18 H. v. Mangoldt, F. Klein, Das Bonner Grundgesetz. Kommentor, Berlin — Frankfurt am Main
1957, tom 1, s. 603.

19 G. Radbruch, Ustawowe bezprawie..., op.cit., s. 262.

2. Zajadlo, Formuta Radbrucha. Filozofia prawa na granicy pozytywizmu prawniczego i prawa
natury, Gdarisk 2001.
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przekraczalaby ramy niniejszego szkicu. Dlatego tez, tytulem egzemplifi-
kacji chcialbym zwréci¢ uwage na pewna charakterystyczna ewolucje®!
rozstrzygnie¢ sadu konstytucyjnego, potwierdzajaca uniwersalnos¢ Rad-
bruchowskiej propozycji. W poczatkowym okresie Federalny Trybunatl
Konstytucyjny stal na blizej nie okreslonym stanowisku prawnonatural-
nym. W jednym ze swoich pierwszych orzeczen (tzw. Siid-West-Staatsurteil
z 23 paidziernika 1951 r.) uznal bowiem wyraznie i jednoznacznie ,ist-
nienie praw ponadpozytywnych, wiazacych takze ustawodawce konstytucyj-
nego”. W pdézniejszym okresie Trybunal wykazywat juz w tym wzgledzie
bardziej umiarkowane i wywazone stanowisko. Od przelomu lat 60. i 70.,
wobec konstytucyjnej pozytywizacji podstawowych zasad prawnonatural-
nych — przewazala interpretacja w duchu ,podstawowego porzadku war-
tosci” (tak np. w tzw. Liith-Urteil), a nastepnie, od poczatku lat 70.,
w duchu ,indywidualnosci kazdej osoby” (chociazby w Lebach-Urteil).
W wyroku z 1996 r. w sprawie strzelcéw przy Murze Berliriskim (tzw.
Mauerschiitzen-Urteil) uznano z kolei, wykorzystujac formule Radbrucha,
bezposrednie obowiazywanie podstawowych praw cztowieka. Potwierdza
to jednak stusznos¢ powszechnie akceptowanej juz dzisiaj tezy, ze pod-
stawowym materialnoprawnym punktem odniesienia dla demokratycz-
nego panstwa prawa jest ochrona praw i wolnosci jednostki: ,Niezalez-
nie od tego, co uwazamy za 7rédlo wartosci i czy postrzegamy je jako
absolutne czy zmienne historycznie, zgadzamy si¢ co do tego, ze podsta-
wowe wartosci, ktére prawo powinno respektowac, formutuje wspétczesnie
doktryna praw czlowieka. Przyjmuje sie w niej, ze kazdemu cztowiekowi
przystuguja okreslone prawa i wolnosci, niezaleznie od woli prawodawcy.
Rola prawa jest poreczanie tych uprawnien i zabezpieczanie ich przed
zagrozeniami ze strony innych jednostek oraz samego panstwa”

3. OD PORZADKU PONADPOZYTYWNEGO DO
AKSJOLOGII KONSTYTUCYJNE]J

Podobna, mutatis mutandis, ewolucje¢ przeszla réwniez doktryna, przy
czym trudno w tym przypadku méwi¢ o ewolucji w ujeciu chronolo-
gicznym, poniewaz przedstawiciele obu nizej scharakteryzowanych
stanowisk wystepowali w okresie tuz powojennym, jak tez wystepuja wspot-
czesnie. Chodzi tutaj o ewolucje w znaczeniu merytorycznym, a Scislej
méwiac — o przesuniecie akcentu dyskusji z ,ponadpozytywnego” cha-
rakteru niektérych zasad prawa na system wartosci lezacych u podstaw
porzadku polityczno-prawnego zapisanego w Ustawie Zasadniczej Nie-

2 H. Weber-Grellet, Rechisphilosophie, Miinster 1977, s. 111.
22 S. Wronkowska, Kryteria oceny prawa [w:] E. Kustra (red.), Przemiany polskiego prawa
(1989-1999), Torun 2001, s. 35.
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miec. Z tego punktu widzenia, moim zdaniem, mozna wyr6zni¢ w nie-
mieckim prawoznawstwie dwie zasadnicze grupy stanowisk.

Autorzy pierwszej grupy® sklonni sa widzie¢ w zasadzie materialnego
paiistwa prawa norme¢ o charakterze ponadpozytywnym, poniewaz stoja
konsekwentnie na gruncie prawnonaturalnym. W konsekwencji, formuta
Gesetz und Recht oznacza przeciwstawienie prawa pozytywnego prawu
ponadpozytywnemu (prawu natury, materialnie pojetej sprawiedliwo-
Sci). Nie oznacza to oczywiscie, ze konflikt miedzy prawem a ustawa jest
konfliktem koniecznym, lecz tylko to, ze takiego konfliktu wobec istnienia
prawa ponadpozytywnego nie mozna wykluczy¢. Stad tez np. E. von Hippel,
stojacy na gruncie katolickiej nauki spolecznej, zdawal si¢ nie miec
zadnych watpliwosci, iz pod pojeciem ,prawa” w art. 20 ust. 3 nalezy
rozumiec¢ po prostu ,prawo natury” i to w znaczeniu pewnego porzadku
stworzenia?. Z podobnych zalozeni ideologicznych wychodzi takze Wip-
felder, przy czym w jego koncepcji wiecej jest moze aspektéw jurydycz-
nych niz teologicznych. Stad tez, w opinii tego autora, formuta art. 20
ust. 3 powoduje legitymacje ,ponadpozytywnych Zrédel prawa jako nie-
pisanego prawa konstytucyjnego”. Prawnonaturalna interpretacja oma-
wianego przepisu nie musi jednak w sposéb konieczny wigzac sie
z akceptacja konkretnej doktryny prawa natury czy nawet istnienia ja-
kiego§ zwartego systemu normatywnego o charakterze ponadpozytyw-
nym i konkurencyjnego w stosunku do prawa pozytywnego. Czasami
chodzi raczej, na co zwraca uwage Schneider®, o pewne zasady podsta-
wowe i elementarne. Wszystkich autoréw tej grupy laczy nazywanie tych
zasad ,prawem natury” i przyznanie im ponadpozytywnego charakteru,
nawet jesli nie towarzyszy temu blizsze okreslenie ich tresci.

Do drugiej grupy zaliczylbym natomiast tych autoréw, ktérzy sklonni
sa wprawdzie przyznac¢ zwigzanie organéw parnstwa, w tym takze ustrojo-
dawcy, pewnymi zasadami ponadpozytywnymi, ale wobec ich pozytywiza-
cji w prawie stanowionym — proponuja rozwiazanie calego problemu
wylacznie na gruncie wykladni samej Ustawy Zasadniczej. Taka interpre-

2 Np. F. Darmstaedter, Der Begriff ,, Recht” in Artom 20 Abs. 3 des Grundgeselzes, ,Neue
Juristische Wochenschrift” 1957 r., s. 771; A. Hamann, H. Lenz, Das Grundgesetz der
Bundesrepublik Deutschland, Neuwied — Berlin 1970, s. 345 i nast.; E. V. Hippel, Elemente
des Natwrrechts, Berlin — Frankfurt am Main 1969, s. 115 i nast.; E. Riedel, Geseiz und Recht
als gesetzliches Ordnungs und tibergesetzliches Gerechtigkeitsprinzip, ,Deutsche Richter
Zeitung” 1968, s. 167; H. J. Wipfelder, Naturrecht und Gewohnheitsrecht als Quellen des
Verfassungsrecht [w:] Das Naturrechtsdenken heute und morgenast. Geddchinisschrift fiir Rene
Marcic, Berlin 1983, s. 947 i nast.

#E. von Hippel, op.cit., s. 117.

% H. J. Wipfelder, op.cit., s. 951.

* Por. glos w dyskusji [w:] Prinzipien der Verfassungsinterpretation, ,Verooffentlichungen
der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer” 1963, tom 20, s. 114.
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tacja blizsza jest wprawdzie literalnemu brzmieniu przepisu art. 20 ust. 3,
jednakze i ona wykracza poza zakres jego unormowania, skoro ,prawo”
wiaza¢ ma takze wladze ustrojodawcza i ustawodawcza, a nie tylko wyko-
nawcza i sadownicza. W warunkach niemieckich poszukiwanie materialnej
legitymacji nowego porzadku polityczno-prawnego mialo swoje histo-
ryczne uzasadnienie i bylo reakcja na stabos¢ formalnej demokracji okresu
Republiki Weimarskiej. Radbruchowskie oskarzenie pod adresem pozy-
tywizmu prawniczego, nawet jesli uznac je za nieco uproszczone z histo-
rycznego punktu widzenia®, wskazywalo wiec na koniecznos¢ przejscia
od formalnego do materialnego parnistwa prawa. Zdaniem niektérych
autoréw, zasady, instytucje i mechanizmy ustrojowe zapisane w Ustawie
Zasadniczej stanowia wlasnie wyraz materieller Rechtsstaat i dlatego nalezy
dokonywac¢ wykladni formuly Gesetz und Recht wylacznie w wyznaczonych
przez nie ramach. Stad tez, zdaniem np. Schnappa®, formula ,prawo
i ustawa” jest wprawdzie wieloznaczna, ale nie daje to jeszcze podstaw
do konstruowania subiektywnych teorii sprawiedliwosci i zastepowania
nimi porzadku wartosci spozytywizowanych w samej Ustawie Zasadni-
czej, zwlaszcza w art. 1 i art. 20 w zw. z art. 79 ust. 3. ,Prawo” w rozumie-
niu art. 20 ust. 3 jest wiec przez prawie wszystkich autoréw tej grupy
ujmowane jako ,porzadek wartosci samej konstytucji’. System politycz-
no-prawny okreslony w Ustawie Zasadniczej oznacza bowiem — twierdzi
sie w literaturze® — przejScie do nowego typu paristwa prawa, do mate-
rieller Rechtsstaat. Réwniez i tutaj, podobnie jak u przedstawicieli pierw-
szej grupy autoréw, nie wyklucza sie wprawdzie konfliktu pomiedzy usta-
wa i prawem, ale jego rozwiazanie mozliwe jest jedynie na gruncie

7 Obciazanie pozytywizmu prawniczego odpowiedzialnoscia za wynaturzenia nazistow-
skiego porzadku prawnego nalezy do najbardziej kontrowersyjnych momentéw Rad-
bruchowskiej powojennej filozofii prawa — w literaturze znane jest jako tzw. Wehrlosigkeits-
these. Teza Radbrucha jest bardzo watpliwa i wlasciwie sprzeczna z faktami historycznymi
—w pierwszych latach po wojnie przyjmowano ja jakby ,.z dobrodziejstwem inwentarza”,
poniewaz stanowila dosy¢ wygodne alibi, zwlaszcza dla przedstawicieli nazistowskiego
wymiaru sprawiedliwosci. W ostatnich latach poddano ja bardzo krytycznej analizie
historyczno-prawnej. W literaturze podkresla si¢ jednak, iz pomimo tych historycznych
niescistosci, w oskarzeniu Radbrucha pod adresem pozytywizmu tkwi pewne racjonal-
ne jadro prawdy i to wlasnie ono powinno decydowac o uniwersalnosci tzw. formuty
Radbrucha jako catosci — tak np. M. Walther, Hat der juristische Positivismus die deutschen
Juristen wehrlos gemacht?, Kritische Justiz” 1988 1., nr 3, s. 263-280.

Problem pozytywistycznych postaw wobec systemu prawa w warunkach reziméw tota-
litarnych zastuguje jednak, moim zdaniem, na zupelnie osobne potraktowanie, ktére
przekraczaloby, niestety, ramy tego krétkiego szkicu. Zwraca uwage fakt, ze w polskiej
literaturze prawniczej brak wlasciwie opracowania, ktére podjetoby prébe oceny, jaka
byla marksistowska nauka i praktyka prawa — pozytywistyczna czy antypozytywistyczna?
1. von Miinch (red.), Grundgeselz — Kommentar, tom 1, Miinchen 1985., s. 830.
¥ Zob. np. K. Stern, Das Staatsrechi..., op.cit., s. 799.
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»systemu wartosci samej konstytucji”. R. Herzog™ scharakteryzowal to

w nastepujacy sposéb: ,Daleko idaca zasada materialnego paristwa prawa
Ustawy Zasadniczej przesuwa w pewnym stopniu konflikt z plaszczyzny pra-
wa ponadpozytywnego czy idei sprawiedliwosci na plaszczyzne pozytywnego
prawa konstytucyjnego”. Owo ,w pewnym stopniu” oznacza, jak sadze, pod-
kreslenie, iz chodzi tutaj moze nie tyle o konkretne normy Ustawy Zasadni-
czej, co raczej o lezacy u jej fundamentéw ,podstawowy porzadek wartosci”
(Grundordnung, Wertordnung). Inni autorzy, np. Ch. Gusy’!, sa pod tym wzgle-
dem bardziej stanowczy: ,prawo” wrozumieniu art. 20 ust. 3 jest wlasnie
owym ,porzadkiem wartosci Ustawy Zasadniczej”. Jeszcze dalej zdaje sie iS¢
w tej interpretacjii Doehring. Jego zdaniem, jesli ,prawo” w rozumieniu
art. 20 ust. 3 jest ,prawem natury”, to tylko w takim stopniu, w jakim to
ostatnie uleglo pozytywizacji w Ustawie Zasadniczej®.

4. ARTHUR KAUFMANN | RALF DREIER

We wspolczesnej niemieckiej filozofii prawa na osobne potraktowa-
nie zastuguja, w moim przekonaniu, dwie propozycje interpretacji
formuly Gesetz und Recht, sformulowane przez Arthura Kaufmanna i Ral-
fa Dreiera. Przemawia za tym kilka wzgledéw. Propozycja Kaufmanna
odbiega od wyzej przedstawionych prob interpretacyjnych, poniewaz
jest konstruowana konsekwentnie na plaszczyznie filozoficznoprawnej,
anie tylko w oparciu o analiz¢ samej Ustawy Zasadniczej. Z kolei Dreier,
odwotujac si¢ gléwnie do Ronalda Dworkina i Roberta Alexego, pod-
kresla metodologiczna zmiane paradygmatéw pozytywizmu i prawnona-
turalizmu, skutkujaca koniecznoscia reinterpretacji formuly Geselz und
Recht w warunkach wspdlczesnego paristwa prawa.

Kaufmann interpretuje ,prawo” i ,ustawe” oraz wzajemne relacje
pomiedzy nimi na gruncie tzw. hermeneutyki prawniczej, przy czym
jego koncepcja daleka jest zaréwno od prawnonaturalnej ortodoksji, jak
i od skrajnosci pozytywistycznego relatywizmu wartosci. Jego zdaniem,
nie mozna utozsamiac Gesetz i Recht (tak jak to czynil pozytywizm prawni-
czy), poniewaz Gesetz stanowi jedynie mozliwoS¢ Recht w sytuacji konkret-
nego rozstrzygniecia prawnego. Nie wolno jednak takze rozdziela¢ dwéch
pojec¢ (co bylo cecha klasycznych doktryn prawa natury), gdyz bez nor-
my (Geselz) nie mozna osiagnac¢ konkretnej stusznej decyzji prawnej
(Recht)®. Rzeczywisto$¢ prawa — twierdzi Kaufmann — jest sprze¢zeniem

*T. Maunz, G. Diirig, Grundgeseiz — Kommentar, 1980, pkt 54.

3 Ch. Gusy, Der Vorrang des Grundgesetzes, ,Juristische Schulung” 1983 r., s. 193.

%K. Doehring, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Frankfurt am Main 1984, 5.130.
33 A. Kaufmann, Gesetz und Recht [w:] tenze, Rechtsphilosophie im Wandel, K6ln — Berlin —
Bonn — Munchen 1984, s. 152.
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pozytywnosci i sprawiedliwosci (prawnonaturalnosci): ,Sprawiedliwos¢
jako zasada ponadpozytywna jest rzeczywista tylko w prawie pozytywnym,
a prawo pozytywne obowiazuje tylko pod warunkiem jego partycypacji
w sprawiedliwosci”®. Mamy tutaj do czynienia jakby z polaczeniem na
plaszczyznie filozoficznoprawnej obu opisanych wyzej stanowisk — z na-
zwaniem rzeczy po imieniu (prawo natury), ale przy jednoczesnym uzna-
niu pozytywnego charakteru kazdego prawa. Kaufmann zgadza si¢ ze
znana opinia Radbrucha, iz ,kazda epoka musi na nowo pisa¢ swoja
nauke prawa”. TerazniejszoS¢ i przyszlos¢ wspdlczesnej filozofii prawa
naleza wiec, jego zdaniem, do ontologii. Musimy zatem zmieni¢ swoje
tradycyjne wyobrazenia o relacji pomiedzy Gesetz i Recht. Chodzi bowiem
nie o utozsamianie, czy tez calkowite rozdzielanie tych dwéch pojeé,
lecz o model rozumowania ,prawo przed ustawa’ (Recht—vor-Gesetz-Denken).
Logicznie pierwsze jest Geselz, ale ontologicznie i historycznie Recht. Zda-
niem Kaufmanna, wystarczy ,rzut oka w histori¢, by przekonac sie, ze
prawo jest o wiele starsze niz to, co dzisiaj nazywamy «ustawa»”.

Z kolei, zdaniem Dreiera, zwrot Geselz und Recht tylko wéwczas ma
charakter tautologiczny, gdy postugujemy sie pozytywistycznym pojeciem
prawa. Niewtasciwe jest jednak réwniez utozsamianie pojecia Recht z pra-
wem natury: ,Oznaczaloby to, ze wladza wykonawcza i sadownicza sa
zwigzane prawem pozytywnym i prawem natury — taka formula z uwagi
na réznorodnosc teorii prawa natury prowadzilaby do naruszania obo-
wiazywania ustawy i bezpieczeristwa prawnego”™’. Dlatego Dreier proponu-
je skonstruowanie ,etycznie zmodyfikowanego pojecia prawa pozytywnego”
i dopiero na tej podstawie dokonywanie interpretacji przepisu art. 20
ust. 3 Ustawy Zasadniczej. Punktem wyjscia takiego niepozytywistycznego
ujecia prawa jest wprowadzone przez Dworkina i rozwinig¢te w niemiec-
kiej nauce prawa przez Alexego — odréznienie zasad i regut prawnych®.
W pewnym sensie oznacza ono uniwersalizacje Radbruchowskiej kon-
cepcji ustawowego bezprawia. Podniesiony przez Radbrucha problem
derogacji norm naruszajacych ostateczne granice sprawiedliwosci doty-
czyl bowiem przede wszystkim ekstremalnych warunkéw paristwa totali-
tarnego (tzw. Hitler—Argument); propozycja Dworkina odnosi sie natomiast
do konfliktéw wystepujacych w systemie prawnym w normalnym demo-
kratycznym panstwie prawa (tzw. Prinzipien—Argument). Dreier prébuje

3 A. Kaufmann, Die ontologische Struktur des Rechts [w:] ibidem, s. 108.

% A. Kaufmann, W. Hassemer (red.), Einfiihrung in Rechtsphilosophie und Rechistheorie der
Gegenwart, Heidelberg 1985, s. 7 — por. G. Radbruch, Rechisphilosophie, Stuttgart 1973,
s. 222,

% A. Kaufmann, Rechtsphilosophie, Miinchen 1997,s. 137.

% R. Dreier, Das Spannungsverhdlinis..., op.cit., s. 79.

3 T. Gizbert-Studnicki, Zasady i reguty prawne, ,Paristwo i Prawo” 1988 r., nr 3, s. 16-26.
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potaczy¢ nowoczesna metodologie racjonalnego dyskursu z Radbruchow-
ska idea prawa — takze w warunkach demokratycznego paristwa prawa
dochodzi, jego zdaniem, do wewnetrznych konfliktéw pomiedzy bezpie-
czenstwem prawnym, celowoscia prawa i sprawiedliwoscia i to zaréwno
w relacji panstwo-obywatel, jak i obywatel-obywatel. Ich przejawem jest
wlasnie stan pewnego ciaglego napiecia (Spannungsverhdltnis) pomiedzy
Gesetz i Recht. Dopdki konflikty pomiedzy bezpieczeristwem, celowoscia
i sprawiedliwoscia mieszcza sie w granicach pewnej homeostatycznej réw-
nowagi, dopdéty zachowana jest réwnowaga systemu jako catosci. Wazne
jest jednak to, ze 6w stan napiecia pozostaje caly czas w ramach pozytyw-
nego porzadku prawnego, a nie w obrebie prowadzacego w Slepa ulicz-
ke dylematu: ,zle” prawo pozytywne — ,dobre” prawo natury. Stad za-
chowanie wspomnianej homeostazy systemu prawa powinno polegac¢ na
wlasciwym pojmowaniu relacji pomiedzy Dworkinowskimi zasadami i re-
gulami, i to zaréwno w procesie stanowienia, jak i stosowania prawa®.
W pewnym uproszczeniu mozna wiec powiedzie¢, ze Dreier proponuje,
by w zwrocie Gesetz und Recht pod pojeciem Gesetz rozumiec reguly praw-
ne, natomiast pod pojeciem Recht — zasady prawne, zwlaszcza zasade
szeroko pojetej sprawiedliwosci.

5. ,GDYBY WSZYSTKO PRZEBIEGAEO NORMALNIE”...

rudno oczywiscie w tym krétkim szkicu opisac¢ cale bogactwo proble-

mow wystepujacych na gruncie wykladni formuly Gesetz und Rechi.
Przepis art. 20 ust. 3 Ustawy Zasadniczej jest z pewnoScia, w powiazaniu
z innymi zasadami ustrojowymi, przejawem akceptacji przez ustrojodawce
okreslonej antypozytywistycznej ideologii stanowienia i stosowania pra-
wa*'. Z réwna pewnoscia mozna przyjac, iz narodziny tej ideologii wiazaly
si¢ bardzo $cisle z doswiadczeniami wynikajacymi z perwersji nazistow-
skiego bezprawia. Na tym tle powstaje jednak pytanie: jak dalece filozofia
prawa moze ingerowa¢ w proces ustawodawczy, w tres¢ tekstu prawne-
go? Innymi stowy, gdzie jest granica miedzy filozofia prawa jako nosni-
kiem niezbednej dla kazdego systemu normatywnego aksjologii a filozofia
prawa jako zbednym balastem utrudniajacym proces wyktadni? Na grun-
cie analizy przepisu art. 20 ust. 3 Ustawy Zasadniczej mozna ten skom-
plikowany problem dostrzec, trudno go jednak w sposéb jednoznaczny
rozwiaza¢. Maunz*! zauwaza, ze twércy Ustawy Zasadniczej, decydujac

%9 R. Dreier, Das Spannungsverhdltnis..., op.cit., s. 85.

*7. Zajadlo, Uberwindung des Rechispositivismus als Grundwert des Grundgeselzes, ,Der Staat”
1987, s. 207-230.

T, Maunz, Rechtsethische Positionen in den Nachkriegsverfassungen des Bundes und der Lénder
[w:] A. Rauschner (red.), Katholizismus, Rechisethik und Demokratiediskussion, Paderborn
— Miinchen — Wien — Zurich 1981, s. 19.
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sie na pewne rozwiazania normatywne, nie bardzo sobie chyba zdawali
sprawe z praktyczno-prawnych, a zwlaszcza ustrojowych konsekwencji.
Nawet podzielajac te opinie, nalezy jednak podkresli¢, ze formule Gesetz
und Recht wprowadzono w niemieckiej konstytucji catkowicie swiadomie
jako wyraz koniecznosci uwolnienia panstwa prawa z ciasnego gorsetu
pozytywizmu. Podniesiony przez Radbrucha problem ustawowego bez-
prawia i ponadustawowego prawa byl z pewnoscia istotna inspiracja do
przyjecia takich wlasnie rozwiazan normatywnych.

Radbruch otworzyt droge do przezwyciezenia uproszczen tradycyjne-
go sporu pomiedzy pozytywizmem i jusnaturalizmem. We wspdiczesne;j
filozofii prawa prébuje sie¢ zupelnie inaczej okresli¢ paradygmat tego
dylematu — nie jest to juz konfrontacja dwéch porzadkéw normatyw-
nych, lecz raczej okreslenie zwiazkéw zachodzacych pomiedzy prawem
i moralnoscia*. Radbruchowska koncepcja ustawowego bezprawia stala
sie¢ inspiracja dla podstawowych sporéw filozoficznoprawnych wspét-
czesnosci, np. debat Harta z Fullerem czy Harta z Dworkinem. Zrozu-
mienie sensu jego powojennych koncepgji filozoficznoprawnych wymaga
jednak poglebionych studiéw nad cala twdrczoscia autora i powstrzyma-
nia sie od wyrywania pojedynczych mysli z kontekstu calego systemu
filozoficznoprawnego. Tym bardziej, ze Radbruch ,byt mistrzem sytu-
acyjnej retoryki” i przy prébach interpretacji jego pogladow ,jest rzecza
szczegdlnie niebezpieczna wyciaganie wnioskéw na podstawie prostego
zestawiania lub przeciwstawiania tekstéw lub wrecz ich fragmentow”™.

Artykut  Gesetz und Recht koriczy sic dwoma cytatami ewangelicznymi.
Mogloby to sugerowac, ze — jak czasami twierdzi sie w literaturze — autor
po wojnie zblizyt si¢ do tomistycznej wersji prawa natury*!. Taki wniosek
nie wydaje si¢ jednak trafny. Radbruch nigdy nie zajal jednoznacznego
stanowiska w kwestii prawa natury i cala jego filozofia prawa balansuje
na granicy pozytywizmu i jusnaturalizmu. Pozytywizm stanowi naturalne
instrumentarium codziennej pracy prawnika, o ile — jak stwierdza boha-
ter powiesci Schlinka — ,wszystko przebiega normalnie”. Historia dostar-
cza jednak wiele dowodéw na to, iz pozytywizm nie jest dostateczna
gwarancja, ze wszystko rzeczywiscie ,przebiegnie normalnie”.

12 R. Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, Freiburg — Miinchen 1994, s. 39 i nast.

®'W. Hassemer, Einfiihrung [w:] G. Radbruch, Gesamtausgabe, tom 3 — Rechisphilosophie I11,
op. cit., s. 8.

#Tak, moim zdaniem, np. Encyklopedia prawa, Wydawnictwo Beck, Warszawa 2000,
s. 845-846.



