Gustaw Radbruch

USTAWA | PRAWO

Ttumaczenie: Jerzy Zajadto
Zrédto: G. Radbruch, Rechtsphilosophie Il [w] Gesamtausgabe,
opr. W. Hassemer, Heidelberg 1990, s. 96-100.



GUSTAW RADBRUCH

Zyt w latach 1878-1949. Przedstawiciel tzw. neokantyzmu
heidelberskiego. Od 1914 roku profesor nadzwyczajny Uniwer-
sytetu w Krélewcu. W latach 1920-1924 poset do Reichstagu.
Trzykrotny minister sprawiedliwosci Republiki Weimarskiej.
W 1925 roku powrdcit do nauki jako profesor Uniwersytetu
w Heidelbergu. W 1933 roku jeden z pierwszych zwolnio-
nych profesor6w w Niemczech. W latach 1935-1936 wykla-
dowca w Anglii. Od 1945 roku dziekan Wydziatu Prawa Uni-
wersytetu w Heidelbergu i profesor filozofii prawa na tym
uniwersytecie. Opublikowal m.in. Einfiihrung in die Rechts-
wissenschaft, Grundziige der Rechisphilosophie, Rechitsphilosophie.
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WPROWADZENIE

Prezentowany poniiej artykut Gustawa Radbrucha ukazat sie pierwotnie w stycz-
niw 1947 r. w Stuttgarter Rundschau. Wspdlczesnie wydano go wraz z objasnie-
niami [w:] G. Radbruch, Gesamtausgabe; Rechtsphilosophie III, Heidelberg
1990, oprac. W. Hasssemer, s. 96—100. Niniejsze ttumaczenie opiera sig na tym
ostatnim wydaniu — przypisy w tekscie bazujq czesciowo na uwagach edytora
Winfrieda Hassemera, a czesciowo na wtasnych wwagach ttumacza. W ttuma-
czeniu zachowano kursywy i cudzystowy wystgpujgce w oryginale.

Artykut Gesetz und Recht nalezy — obok m.in. Funf Minuten Rechts-
philosophie, Erneuerung des Recht, a zwfaszcza Gesetzliches Unrecht
und ubergesetzliches Recht — do serii niewielkich opracowan napisanych
przex Radbrucha po zakoriczeniu wojny. Ich glownym celem byta z jednej strony
petna emocjonalnego zaangaiowania krytyka perwersji pavistwa i prawa w
okresie narodowego socjalizmu, z drugiej zas — postawienie szeregu problemow
teoretycznych i praktycznych zwigzanych z prawnokarng odpowiedzialnosciq zbrod-
niarzy nazistowskich. W artykule Gesetz und Recht Radbruch kontynuuje
swojq wezesniej sformutowang koncepcje ustawowego bezprawia i ponadustawo-
wego prawa oraz oskarienie pod adresem poxylywizmu prawniczego. Powojenna
mysl Radbrucha wywarta wptyw na rozwiqzania przyjete w Ustawie Zasadniczej
Niemiec z 1949 r. Widac to zwtaszcza w przepisie art. 20 ust. 3, w ktorym
wyrainie odrdzniono od siebie pojecia ustawy (Gesetz) i prawa (Recht).

Historyczne trzesienie ziemi, ktére obecnie przezywamy, przewraca
gwaltownie nie tylko powierzchniowe warstwy, ujawnia takze do-
tychczas ukryte, niewzruszone poklady.

»Ustawa i prawo” — wierzyliSmy, ze w tym sformulowaniu w dwéch
stowach wyrazamy to samo. Kazda ustawa byla dla nas prawem i kazde
prawo ustawa; nauka prawa oznaczala tylko wykladni¢ ustawy, a orzecznic-
two — wylacznie stosowanie ustawy. NazywaliSmy si¢ pozytywistami i pozyty-
wizm utozsamiajacy ustawe z prawem jest wspétwinny udzialu niemieckiej
nauki prawa w tworzeniu stanu prawnego lat narodowego socjalizmu.

Pozytywizm uczynil nas o tyle bezbronnymi wobec bezprawia, o ile
przyktadat wage tylko do formy ustawy. MusieliSmy zrozumie¢, ze istnieje
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bezprawie w formie ustawy - ,ustawowe bezprawie” - i ze jedynie
miarg prawa ponadustawowego mozemy okresla¢, czym jest prawo, bez
wzgledu na to, czy to prawo ponad wszelkimi ustawami nazwiemy pra-
wem natury, prawem boskim czy prawem rozumu. Takze to prawo po-
nadustawowe moze przybra¢ forme ustawy. Jej cecha charakterystyczna
jest, w normalnych warunkach zakazane, wsteczne dzialanie. W takich
przypadkach niemieckie prawo nie jest skutkiem, lecz podstawa ustawy:
ustawa okresla tutaj tylko to, co juz wczesniej byto prawem. Taki charak-
ter ma ustawa nr 10 Sojuszniczej Rady Kontroli w sprawie ,ukarania oséb
odpowiedzialnych za zbrodnie wojenne, zbrodnie przeciwko pokojowi
i zbrodnie przeciwko ludzkosci” oraz dwie bliZniacze ustawy niemieckie
przyjete w landach strefy amerykanskiej: ,o ukaraniu narodowosocjali-
stycznych czynéw karnych” oraz ,,0 naprawieniu narodowosocjalistyczne-
go bezprawia w zakresie karnego wymiaru sprawiedliwosci™. Takze tam,
gdzie tego typu ustawy nie zostaly wyraznie wydane, obowiazuja ich istot-
ne postanowienia jako prawo ponadustawowe. Jesli wskazujemy na caly
szereg przykladéw z orzecznictwa Swiadczacych o przebijaniu sie prawa
ponadustawowego przez skorupe pozytywizmu, to bedziemy musieli po-
dawac¢ zwiazane z tym przypadki, w ktérych orzeczenia sa oparte na
wstecznie dzialajacych ustawach.

To podwéjne uzasadnienie wystepuje juz w dwéch orzeczeniach doty-
czacych konfiskaty majgtkow zydowskich. W wyroku Sadu Rejonowego
w Wiesbaden stwierdza sie: ,Ustawy, ktére wprowadzaly przepadek wta-
snosci Zydéw na rzecz paristwa, sa sprzeczne z prawem natury i byly nie-
wazne juz w momencie ich wydania”. W orzeczeniu Wyzszego Sadu
Krajowego we Freiburgu uznano konfiskate majatkéw zydowskich w 1940 r.
przez organy parstwa za zbrodnie przeciwko ludzkosci w rozumieniu
ustawy nr 10 Sojuszniczej Rady Kontroli.

Wiegkszy sprzeciw niz te orzeczenia wywola wyrokowanie w sprawach
dezerterow. Zapewne: po prawnym okresleniu wojny napastniczej jako
przestepstwa miedzynarodowego, dezerter, ktéry wycofal sie z tej wojny,
nie moze by¢ dalej uznawany za dzialajacego bezprawnie i podlegajacego
karze. Jesli w Saksonii nie ukarano dezertera, ktory zastrzelil prébujacego
go zatrzymac straznika, nie tylko za dezercje, lecz takze za zabdjstwo, to
takie rozstrzygniecie spotkalo sie z przewazajacym sprzeciwem - jednak-
ze mozna go broni¢ wobec takiego zasadniczego ujecia wojny z punktu

' Koncepcje ustawowego bezprawia ( gesetzliches Unrecht) Radbruch sformutowat w swo-
im najstynniejszym powojennym artykule Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht,
,Studdeutsche Juristen-Zeitung” 1946, nr 1, s. 105-108.

2Chodzi tu odpowiednio o ustawe nr 22 i nr 29 z 31 maja 1946 r. — teksty ustaw podaje
W. Hassemer, op.cit., s. 288-291.

* Mowa o wyroku z 13 listopada 1945 r. — tekst wyroku podaje W. Hassemer, op.cit., s. 283
i nast.
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widzenia stanu wyzszej koniecznosci (jesli nie wrecz obrony koniecznej)
dezertera. Akceptacji mozna natomiast oczekiwa¢ w stosunku do orzecz-
nictwa w sprawach denuncjantdw z okresu nazistowskiego, jak np. zdrajcéw
Gordelera* czy rodzeristwa Scholl’. Sad Krajowy we Freiburgu ukaral
doniesienie do gestapo w sprawie wypowiedzi antynazistowskich jako
zbrodni¢ przeciwko ludzkosci: ,Karalnosé nie jest wykluczona przez to,
ze oskarzona zlozyla doniesienie w ramach wéwczas obowiazujacego po-
rzadku prawnego. Jej winy nie zmienia postepowanie podéwczas formal-
nie zgodne z ustawa”. W znanej sprawie denuncjacyjnej Puttfarkkena
Sad Przysieglych w Erfurt-Nordhausen nie musiat ucieka¢ sie do prawa
ponadustawowego, skazal denuncjanta za pomocnictwo w ,mordzie sado-
wym”. Taki charakter mial wyrok $mierci réwniez wydany przeciwko zade-
nuncjonowanej osobie przez Wyzszy Sad Krajowy w Kassel, poniewaz czyn
bedacy przedmiotem denuncjacji nie stanowil nawet zdrady stanu we-
dlug woéwczas obowiazujacego prawa. ,Jesli Sad Rzeszy i Wyzsze Sady
Krajowe, wowczas i szczegSlnie w nastepnych latach, prawie kazda nie-
chetna wypowiedZ, zwlaszcza kazda zniewage w stosunku do o6wczesnie
rzadzacych oséb, uznawaly i karaly jako zdrade stanu, to nie zmienia to
nic w ocenie wyroku Wyzszego Sadu Krajowego w Kassel. Sedziowie
Wyiszego Sadu Krajowego nie byli zwigzani jakimkolwiek prejudycjum
innych sadow, lecz ustawa”.

Jesli na tle tego wyroku w sprawie denuncjacji powstaje mozliwos¢
pociggniecia do odpowiedzialnosci karnej sedziego za wydane przez niego wy-
roki karne, to w Saksonii ta mozliwos¢ stala si¢ juz rzeczywistoscia. Saksoriski
Prokurator Generalny wszczal postepowanie karne w celu pociagniecia do
odpowiedzialnosci za nieludzkie orzeczenia sedziowskie, nawet jesli orze-
czenia zostaly wydane na podstawie narodowosocjalistycznych ustaw. ,Za-
den s¢dzia nie moze powolywac si¢ na ustawe i wydawac na jej podstawie
orzeczen, jesli jest ona nie tylko niestuszna, lecz przestepcza. Powotujemy
sic na prawa czlowieka stojace ponad wszystkimi pisanymi przepisami, na
niezbywalne, aksjomatyczne prawo, ktére odmawia mocy obowiazujacej
przestepczym rozkazom nieludzkich tyranéw”. Wyrok $mierci wydany na
podstawie takiej ustawy bylby mordem i jego wydanie powinno by¢ kara-
ne kara Smierci — jednakze tylko wéwczas, gdy, do czego si¢ przylaczamy,
bylibySmy w stanie udowodni¢ wine sedziemu. Kazde ukaranie z powo-
du wydanego wyroku sedziowskiego zaklada bowiem, ze wyrok ten byl
jednoczesnie naginaniem prawa. Naginanie prawa wymaga jednak swia-

* Carl Gordeler (1884-1945), jeden z przywédcéw antyhitlerowskiego ruchu oporu,
byl w latach 1930-1937 nadburmistrzem Lipska; po nieudanym zamachu na Hitlera
zostal skazany i stracony.

® Rodzernistwo Sophie i Hans Scholl zostalo skazane i stracone w 1943 r. za udziat w tzw.
grupie Bialej R6zy.
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domosci bezprawnosci. Pozytywistycznie wychowani sedziowie, aby mdc
stosowaé ustawe, musieli przyjmowacd, ze wiaze ona bezwarunkowo, na-
wet jesli ma niegodziwa tres¢, a wiec mogli urzeczywistnia¢ ustawowe
bezprawie bez swiadomosci bezprawia. Panujacy przez dziesigciolecia
niekwestionowany pozytywizm nie mogt by¢ nagle odrzucony ze szkoda
dla sedziéw, ktorzy pozwalali si¢ kierowa¢ temu panujacemu w nauce
stanowisku.

Jednoznaczne bedzie natomiast poparcie dla powszechnego poczucia
prawnego wyrazonego w orzecznictwie w sprawach instytucjonalnych
mordéw, zwanych upiekszajaco eutanazja. We frankfurckim procesie
Eichberga mial miejsce wspanialy pojedynek stowny pomiedzy obrorica,
ktoéry wypowiedzial si¢ z pozycji bezpieczeristwa prawnego przeciwko
przyjeciu ustawowego bezprawia oraz oskarzycielem, ktory zakoiiczyt sto-
wami, iz sad musi rozstrzygnaé, czy za wazniejszy uznaje kawalek papieru
z rozkazem dyktatora, czy gromkie stowo wiecznosci: ,Nie zabijaj!”. Sad
uznal, ze owa tajna ustawa Hitlera o zinstytucjonalizowanych morder-
stwach byla wprawdzie formalnie ustawa, tresciowo jednak — bezprawiem;
na tej podstawie skazal oskarzonych lekarzy.

Najsilniej poruszylo opinie publiczna uwolnienie we Freiburgu mor-
dercy Erzbergera®, Tillessena’ na podstawie uznania obowiazywania naro-
dowosocjalistycznej ustawy amnestyjnej z 1933 r. Przy pomocy tej ustawy
Hitler spelnit swoja obietnice uwolnienia mordercéw z Potempy®, czujac
sie¢ wobec nich zwigzany nieograniczona wiernoscia i uznajac wéwczas ich
wolnos¢ za kwestie ,naszego honoru”. Calej opinii publicznej wydawato
sie rzecza nie pojeta, ze freiburski sedzia nie uznal tej ustawy amnestyj-
nej za ustawowe bezprawie, zwlaszcza ze takie stanowisko mégl oprzec
na podstawowych ideach ustawy nr 1 Sojuszniczej Rady Kontroli (art. 2)
i obowiazujacej w strefie amerykariskiej ustawy o ukaraniu narodowoso-
cjalistycznych czynoéw karnych. Odrzucenie freiburskiego wyroku byloby
jeszcze bardziej bezwzgledne, gdyby to nie wladza okupacyjna wyciagne-
la z tego blednego orzeczenia konsekwencje, ktére sa nie do pogodze-
nia z naszym ujeciem niezawistosci sadéw. Nauka o ponadustawowym
prawie wystepujaca w orzecznictwie zdaje si¢ odpowiada¢ powszechnym

®Mowa o centrowym polityku Matthiasie Erzbergerze, zamordowanym w 1921 r. przez
dwdch 6wezesnych oficeréw i cztonkéw Freikorps.

"Heinrich Tillessen, jeden zmordercéw Erzbergera, w 1933 r. amnestionowany, w 1947 r.
skazany na 15 lat ciezkiego wiezienia, w 1952 r. utaskawiony.

8Tzw. sprawa Potempy dotyczyla glosnego w 1932 r. procesu. Jeden z sadéw na Gérnym
Slasku skazal na kare $mierci pieciu SA-manéw za brutalne zamordowanie komuni-
stycznego dziatacza w nocy z 9 na 10 sierpnia 1932 r. w miejscowosci Potempa. Pod
naciskiem nazistéw kanclerz Franz von Pappen zmienil aktem taski kar¢ $mierci na
kare dozywotniego wiezienia, a po przejeciu wladzy przez Hitlera, sprawcy zostali amne-
stionowani.
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wymogom czasu, chociaz nie jest niczym nowym. Formutowano ja przez
tysiaclecia, od antyku, przez chrzescijariskie Sredniowiecze, az po wiek oswie-
cenia i kontynuuje sie do dzisiaj w katolicko-tomistycznej filozofii prawa.
Coz oznacza niecaly wiek pozytywizmu wobec tysiacleci! Mozna go [tj. pozy-
tywizm — przyp. thum.] wyprowadza¢ od Feuerbacha i Savigny’ego, ktorzy,
kazdy w innym duchu, rozwijali koncepcj¢ bezwarunkowego obowiazywa-
nia prawa stanowionego: ten pierwszy w oparciu o krytyczna filozofie,
ten drugi z punktu widzenia romantyzmu. Musialy jednak uschnac
i opasc filozoficzne i historyczne pedy i kwiaty, by zostat tylko suchy pien
pozytywizmu.

Pozytywizm miat jednak swoje dobre strony i nie mozna pomijac¢ go
milczeniem. W zasadzie musi zachowac¢ aktualnos¢ pozytywistyczna teza,
ze ustawa powinna by¢ uznawana za obowiazujace prawo bez wzgledu na
swoja tres¢. Panstwo prawa i bezpieczeristwo prawne wymagaja zasadni-
czego zwiazania ustawa. Tylko w pojedynczych, wyjatkowych przypad-
kach mozna od niego odstapic¢, tylko w przypadkach, ktére przezyliSmy
w okresie nazizmu i ktérych, miejmy nadzieje, wiecej nie bedziemy
przezywac. Pewien narodowosocjalistyczny prawnik, w jakims$ jasnowi-
dzacym momencie, ostro zarysowal granice zastosowania idei prawa po-
nadustawowego: ,Sedzia jest wprawdzie w zasadzie zwiazany ustawa, ale
jego rola i godnos$¢ nie pozwalaja, by musial stosowa¢ ustawy, ktére sa
oczywiscie i razaco sprzeczne z idea prawa, norma, ktéra wprost obraza
zyjace w narodzie poczucie prawa i bezprawia, narodowa moralnos¢”.
W kazdym razie, wydaje sie¢ nam ustawowym bezprawiem, gdy wiladza
nie zmierza do stosowania idei prawa, sprawiedliwos$ci i humanizmu;
gdy — jak w przypadku ustaw norymberskich — swiadomie odstepuje od
idei réwnosci wobec prawa, idei réwnych praw czlowieka dla wszystkich
noszacych ludzkie oblicze; gdy wydaje rozkazy, a nie normy prawne -
pojecia prawa nie mozna bowiem okresli¢ inaczej, jak préba urzeczywist-
nienia idei prawa.

Niebezpieczenistw uznania prawa ponadustawowego nie da si¢ unik-
nac¢ takze przy takim rozgraniczeniu. Watpliwosci nie pozwalaja jednak
na obojetnos¢ wobec problemu, na pozostawienie bez rozwiazania anty-
nomii pomiedzy sprawiedliwoscia i bezpieczeristwem prawnym, ktéra
jest wpisana w kazde prawo i ktéra wyrazaja dwa pozornie ze soba sprzeczne
zdania z Ewangelii — w stowach sw. Pawtla: ,Kazdy jest podlegly zwierzch-
nosci, ktérag wladza ma nad nim, jednakze nie ma zwierzchnosci niepocho-
dzacej od Boga” oraz w stowach sw. Piotra: ,JesteSmy winni postuszenistwo
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bardziej Bogu niz czlowiekowi™.

 Te ewangeliczne cytaty podaje we wlasnym tlumaczeniu, poniewaz Radbruch — jak
wskazuje W. Hassemer, cytowany edytor tomu 3 Dziet wszystkich autora — niedokladnie
podaje ich tres¢ i z7rédto.



