MAREK PIECHOWIAK

SPRAWIEDLIWE PRAWO — NIESPRAWIEDLIWE
WYROKI. UWAGI NA MARGINESIE ARTHURA
KAUFMANNA KONCEPCJI PRAWA
DO SPRZECIWU WOBEC WLADZY

»Granice mi¢dzy paristwem prawnym a parfistwem bezprawia sa plynne.

Nie istnieje Zadne paristwo, ktére wolne by byto od zagrozenia wyrodzeniem
si¢ w paristwo bezprawia. Takie wyrodzenie zaczyna si¢ juz tam, gdzie prawo
i pafistwo prawne traktowane sg jako co$ danego, co si¢ posiada, jako stan,
ktéry nalezy konserwowad, jako osiagnigty cel, w ktérym mozna spoczaé’”.

Arthur Kaufmann!

I. UWAGI WSTEPNE

W niniejszym opracowaniu chcg podja¢ nicktére zagadnienia zwigzane z Artura
Kaufmanna koncepcjg prawa do sprzeciwu wobec wladzy, wskazujac na powigzanie
przyjmowanych przez niego rozwiazan z formuta Radbrucha. W centrum mojego zain-
teresowani stoi przy tym — jak sadze, zbyt rzadko podkreslana — wpisana w akceptacje
formuty Radbrucha zgoda na podporzadkowanie si¢ niesprawiedliwemu prawu i wyda-
wanie niesprawiedliwych wyrokéw. To wlasnie w zwiazku z problematyka sprzeciwu
wobec wladzy wyraznie dochodzi do glosu problem podporzadkowania si¢ niesprawied-
liwemu prawu i karania tych, ktérzy takiemu prawu si¢ nie podporzadkowali. Kauf-
mann w jednym ze swoich wezesnych opracowan wyrazit poglad, ze formuta Radbrucha
nie jest zadowalajaca whasnie ze wzgledu na to, ze wymierzona jest jedynie przeciwko
wyjatkowym, razacym przypadkom niesprawiedliwosci, a w wielu przypadkach pozo-
stawia prawodawcy swobode ksztattowania takze niesprawiedliwych ustaw; natomiast
pod koniec swojej intelektualnej drogi Kaufmann przychyla si¢ w tej kwestii do mini-
malizmu swego nauczyciela®. Zmierza¢ bed¢ do wskazania zasadniczych teoretycznych

' A. Kaufmann, Das Widerstandsrecht der kleinen Miinze [w:] Objektivierung des Rechtsdenkens.
Gedichtnisschrift fiir Ilmar Tammelo, red. W. Krawietz, T. Mayer-Maly, O. Weinberger, Berlin 1984,
s. 91.

2 Zob. S. Grote, Auf der Suche nach einem ,dritten Weg”. Rechtsphilosophie Arthur Kaufmanns,
Baden-Baden 2008, s. 223-224. Grote powotuje si¢ na artykut A. Kaufmanna, Rechr als Maf§ der
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racji, ktére sktonity Kaufmanna do rezygnacji z bardziej maksymalistycznego podejscia,
oraz poszukiwaé bede mozliwych modyfikacji stanowiska Kaufmanna i samej formuty
Radbrucha, pozwalajacych na ograniczenie zakresu akceptowalnych w prawie niespra-
wiedliwych wyrokéw.

II. GUSTAV RADBRUCH I ARTHURA
KAUFMANNA FILOZOFIA PRAWA

Kaufmann jest bez watpienia najwierniejszym uczniem G. Radbrucha, u kté-
rego doktoryzowat si¢c w 1949 r. Jest on redaktorem monumentalnego, obejmujacego
20 toméw, wydania dziet wszystkich Radbrucha®. Pozostaje takie wierny swemu na-
uczycielowi w podstawowych punktach rozwijanej przez siebie filozofii prawa, uwa-
zajac si¢ za kontynuatora jego dokonari®. Jednoczesnie podkresli¢ trzeba, ze Kaufmann
z cala pewnoscia nie jest epigonem swojego mistrza. Centralne z punktu widzenia fi-
lozofii prawa tezy Radbrucha przedstawia si¢ niekiedy jako wyraz niezwyktej intuicji
i trudno nie zgodzi¢ si¢ z tym, ze — jak pisze Jerzy Zajadto — ,.«mistrzostwo sytuacyjnej
retoryki» i «antynomiczny sposéb rozumowania» Radbrucha nie ufatwiaja zadania jego
interpretatorom”™. Kaufmanna filozofi¢ prawa charakteryzuje podejécie systemowe,
obejmujace opracowanie podstawowych zagadnieri filozoficznych z zakresu tak episte-
mologii, jak i ontologii; przy czym, podobnie jak Radbruch, uprawia filozofi¢ prawa
w kontekscie konkretnych probleméw, aplikujac rozwiazania teoretyczne do ich rozwia-
zywania lub poglebiajac w ich kontekscie zagadnienia teoretyczne.

Dla zrozumienia Kaufmanna ujgcia prawa do sprzeciwu w interesujacym nas tu
kontekscie wyznaczonym problemem dopuszczalnych niesprawiedliwych wyrokéw, nie-
zbedne jest krétkie przedstawienie podstawowych elementéw jego koncepcji prawa® i za-
sadniczych zagadnien zwigzanych z formuta Radbrucha.

[II. ARTHURA KAUFMANNA POJMOWANIE PRAWA

Kaufmann uwaza, ze prawo dane jest zawsze w pewnym procesie, w ktérym si¢ ono
urzeczywistnia (jest urzeczywistniane). Prawem w pelnym tego stowa znaczeniu, w petni
rzeczywistym, jest konkretne rozstrzygnigcie, méwiac stowami tradycji, do ktérej Kauf-

Macht z 1958 roku [w:] A. Kaufmann, Rechtsphilosophie im Wandel. Stationen eines Weges, Frankfurt
am M. 1972, s. 46.

* C.F. Miiller: Heidelberg 2003.

4 Zob. S. Grote, Auf der Suche..., s. 206-224.

> J. Zajadlo, Formuta Radbrucha. Filozofia prawa na granicy pozytywizmu prawniczego i prawa
natury, Gdarisk 2001, s. 115.

¢ Szerzej: M. Piechowiak, W poszukiwaniu ontologicznych podstaw prawa. Arthura Kaufmanna
teoria sprawiedliwosci, Warszawa 1992; M. Piechowiak, Arthur Kaufmann — hermeneutyka prawnicza
[w:] Praysztos¢ dziedzictwa. Robert Alexy, Ralf Dreier, Jiirgen Habermas, Otfried Hoffe, Arthur Kau-
Sfmann, Niklas Lubmann, Otta Weinberger: portrety filozofow prawa, red. ]. Zajadlo, Gdanisk 2008,
s. 135-167; S. Grote, Auf der Sucbe. ..
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mann si¢ odwoluje, jest to sama rzecz sprawiedliwa (ipsa res iusta)’. Stad proces urzeczy-
wistniania prawa to, w rozumieniu Kaufmanna, proces dochodzenia do rozstrzygniecia
konkretnej sprawy. Rozstrzygnigcie wypracowywane jest w procesie sprowadzania do
odpowiedniosci tego, co faktyczne — konkretnych warunkéw zycia (cislej rzecz ujmujac:
poznawczego ujecia tych warunkéw), ktére majg uzyska¢ kwalifikacje prawna, i tego, co
normatywne, co dane jest w normach prawnych. Nie tylko trzeba odnalez¢é odpowiada-
jaca danym warunkom zycia norme, ale w kazdym przypadku stosowania prawa tres¢
normy musi by¢ interpretowana z punktu widzenia podlegajacych osadowi warunkéw
zycia — jednoczesnie ujecie tych warunkéw dokonywane jest z punktu widzenia tresci
norm. Za Gustawem Radbruchem proces dochodzenia do rozstrzygnigcia przyréwnuje
Kaufmann do budowy tunelu przez dwie ekipy postepujace z dwoch przeciwnych stron
— jedna strona symbolizuje to, co normatywne, druga — to, co faktyczne; aby powstat
tunel, obie ekipy muszg ciggle ukierunkowywaé si¢ na punke spotkania®.

Aby dokonaé rozstrzygnigcia prawnego, nalezy doprowadzi¢ interpretacje do takiego
momentu, w ktérym wyinterpretowany sens normy, przede wszystkim rozumienie tresci
hipotezy (,Tatbestand”), bedzie identyczny z sensem wyinterpretowanym z ujecia kon-
kretnych warunkéw zycia podlegajacych osadowi (,Sachverhalt™). Ten wtasnie sens,
w ktérym ,spotyka si¢” to, co normatywne, z tym, co faktyczne, okresla Kaufmann
mianem ,natury rzeczy . Zauwazmy, ze na gruncie koncepcji Kaufmanna nie mozna
méwié o naturze rzeczy niezaleznie od procesu urzeczywistniania prawa, w ktérym jest
ona dopiero konstytuowana przez podmiot interpretujacy, i nie mozna o niej méwié
niezaleznie od norm prawnych'.

Podczas gdy sedzia sprowadza do odpowiednio$ci normy prawne i konkretne wa-
runki Zycia, prawodawca, formutujac normy, sprowadza do odpowiedniosci ogélne
zasady prawa zawarte w idei prawa oraz przyszle mozliwe warunki zycia. W procesie
urzeczywistniania prawa mozna zatem wyrdznié trzy zasadnicze elementy: ide¢ prawa
obejmujaca ogélne, ponadpozytywne' i ponadhistoryczne zasady prawa (Rechrsidee),
norme (regule) prawng (Rechtsnorm) i rozstrzygnigcie prawne (Rechtsentscheidung).
Obowiazuja przy tym dwie zasady: ,Zadna reguta prawna bez zasady prawa, zadne roz-
strzygniecie bez reguly prawnej” oraz ,Zadna regufa prawna tylko na podstawie zasady
prawa, zadne rozstrzygniccie tylko na podstawie reguly prawnej™’.

7 Hoc nomen ius primo impositum est ad significandum ipsam rem iustam, Tomasz z Akwinu,
Summa theologiae, 2-2, q. 57,a. 1, ad 1.

¢ A. Kaufmann, Rechtsphilosophie, Miinchen 1997, s. 85 (G. Radbruch, Rechesphilosophie, Gu-
stav-Radbruch-Gesamtausgabe, red. A. Kaufmann, t. 2, Heidelberg 1993, s. 58 f; Kaufmann odnoto-
wuje, ze odnoény fragment znajduje si¢ jedynie w wersji wydanej w Gesamtausgabe).

% Zaréwno termin , Tatbestand”, jak i ,Sachverhalt” umieszcza Kaufmann w cudzystowie, aby
podkresli¢ specyficzne pojmowanie tych termindéw na gruncie jego teorii. Zob. M. Piechowiak,
W poszukiwaniu ontologicznych podstaw prawa, s. 44.

1 Zob. M. Piechowiak, W poszukiwaniu ontologicanych podstaw prawa, s. 69-79.

I Kaufmann za trafniejsze uwaza okreslenie ,,przedpozytywne” (vorpositiv). A. Kaufmann, Die
Radbruchsche Formel vom gesetzlichen Unrecht und vom iibergesetzlichen Recht in der Diskussion um
das im Namen der DDR begangene Unrecht, Neue Juristische Wochenschrift 48 (1995), H. 2, s. 85.

12 Zob. A. Kaufmann, Rechesphilosophie, s. 84.

% A. Kaufmann, Rechisphilosophie, s. 84, jesli nie jest podawany autor przekiadu, przektad jest
wiasny.
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IV. FORMULA RADBRUCHA
1. UWAGI WSTEPNE

Zrédtowo mianem formuty Radbrucha okresla si¢ wypowied? z tekstu Gesetzliches
Unrecht und iibergesetzliches Recht z 1946 1. Jest ona od strony tre$ciowej zfozona i obej-
muje dwie zasadnicze tezy — tezg niezno$nosci i teze odmowy; niekiedy wskazuje si¢
jeszcze trzecia, uwazang czgsto za sporng — tez¢ bezbronnosci.

2. UNERTRAGLICHKEITSTHESE — TEZA NIEZNOSNOSCI

Teza niezno$nosci jest teza fundamentalng formuly Radbrucha, odwotujaca si¢ do
niezno$nosci stopnia niesprawiedliwosci norm ustawowych:

Konflikt migdzy sprawiedliwoscig i pewnoscia prawa nalezatoby rozwiazaé w ten
sposéb, azeby prawo pozytywne zagwarantowane przez ustawodawstwo i wladzg
panstwowa mialo pierwszenstwo réwniez i wtedy, gdy tresciowo jest niesprawied-
liwe i niecelowe, chyba ze sprzeczno$é ustawy pozytywnej ze sprawiedliwo$cia
staje si¢ na tyle nie do zniesienie [ein so unertrigliches Maf erreicht], ze ustawa
jako «prawo niesprawiedliwe» powinna ustapi¢ sprawiedliwosci. Przeprowadzenie
ostrzejszej linii miedzy przypadkami bezprawia ustawowego a ustawami obowigzu-
jacymi pomimo swej niesprawiedliwej tresci nie jest mozliwe®.

Odwotanie si¢ do tej tezy uznawane jest za podstawe derogacji niektérych norm
prawnych (norm z formalnego punktu widzenia poprawnie ustanowionych). Niektorzy
znaczenie formuly Radbrucha redukuja do tej whasnie tezy'®.

3. VERLEUGNUNGSTHESE — TEZA ODMOWY

Na podstawie tezy odmowy niektérym normom prawnym odmawia si¢ nie tylko
mocy obowiazujacej, ale w ogéle statusu prawa:

Przeprowadzenie ostrzejszej linii miedzy przypadkami bezprawia ustawowego
a ustawami obowigzujacymi pomimo swej niesprawiedliwej tresci nie jest mozliwe.
Mozna jednak z caly ostroicig wytyczy¢ inng lini¢ graniczna: tam, gdzie w ogdle
nie dazy si¢ do sprawiedliwosci, gdzie réwnos$¢ bedaca rdzeniem sprawiedliwosci
odrzucana jest $wiadomie przy stanowieniu prawa pozytywnego, tam trudno
méwi¢, ze ustawa jest jedynie «prawem niesprawiedliwym, gdyz traci ona w ogdle

14 Siiddeutsche Juristen-Zeitung 1946, Nr. 5 (August), s. 105-108.

" Przektad za G. Radbruch, Ustawowe bezprawie i ponadustawowe prawo, przet. Cz. Tarno-
gorski [w:] M. Szyszkowska, Zarys filozofii prawa, Bialystok 2000, s. 262 (256-266); do powotywa-
nego przektadu wprowadzone zostaly drobne modyfikacje.

16 Zob. J. Zajadto, Formuta Radbrucha, s. 110.
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natur¢ prawa. Nie mozna bowiem prawa w ogdle, a w tym prawa pozytywnego,
okredli¢ inaczej niz jako porzadek i stanowienie, ktére zgodnie ze swa istots sa
przeznaczone stuzy¢ sprawiedliwoéci. Zgodnie z tym kryterium wiele ustaw naro-
dowosocjalistycznych nigdy nie osiagneto godnosci prawa obowiazujacego".

4. WEHRLOSIGKEITSTHESE — TEZA BEZBRONNOSCI

Niekiedy wskazuje si¢ na jeszcze jedna teze — tezg bezbronnosci, ktéra nie jest za-
warta w samej — weziej pojetej — formule. Zawiera refleksj¢ nad aspektem socjologicznym
funkcjonowania prawa oraz nad pozytywizmem prawniczym:

Pozytywizm swoim przekonaniem «ustawa jest ustawa» obezwladnil niemieckich
prawnikéw i uczynit ich bezbronnymi wobec ustawa o tresci samowolnej i zbrodni-
czej. Pozytywizm nie potrafi przy tym uzasadni¢ obowiazywania ustaw ich wlasna
sita. Pozytywizm wierzy, ze wazno$¢ ustaw jest dowiedziona juz tym, ze posiadaja
one moc obowiazujaca. Jednakze sita uzasadni¢ mozna, byé¢ moze, przymus, nigdy
jednak powinno$¢ i obowiazywanie'®.

Teza ta jest uwazana za sporng z uwagi na elementy argumentacji o strukturze
prawnonaturalnej stosowanej w III Rzeszy w celu uzasadnienia niektérych zbrodniczych
ustaw (opartych np. na uznaniu wyzszosci przedstawicieli okreslonej rasy)”.

5. KAUFMANN WOBEC FORMULY RADBRUCHA

W artykule wprost poswigconym formule Radbrucha Kaufmann uznaje pierwsza
i drugg tezg, jako zawarte w formule. W zasadzie redukuje przy tym teze odmowy do
tezy niezno$nosci. Jego zdaniem korzystanie z tezy odmowy zaktada znajomos¢ intencji
prawodawcy; a intencja ta zwykle niemozliwa jest do ustalenia; natomiast w przypad-
kach, w ktérych jasno si¢ ona uwidacznia, jak np. w rasistowskich ustawach norymber-
skich, mozna z powodzeniem korzysta¢ z tezy niezno$nosci i teza odmowy nie jest nam
wowczas potrzebna?. Kaufmann nie podejmuje problemu réznych skutkéw korzystania
z obu formul (czy jest to derogacja normy prawnej, czy w ogdle odrzucenie prawnego
charakteru normy). Natomiast zwraca uwagg na ztozonoé¢ tezy niezno$nosci jako pro-
wadzacej do dwéch réinego typu aktéw: pierwszy ma charakter negatywny i polega
na stwierdzeniu, ze dana norma ustawowa jest ustawowym bezprawiem i nie obowia-
zuje; drugi ma charakter pozytywny i polega na ustaleniu ponadustawowego prawa,

7" G. Radbruch, Ustawowe bezprawie i ponadustawowe prawo, s. 262.

' G. Radbruch, Ustawowe bezprawie i ponadustawowe prawo, s. 261.

Y Zob. J. Zajadlo, Formuta Radbrucha. Filozofia prawa na granicy pozytywizmu prawniczego
i prawa natury, Gdansk 2001, s. 115.

2 Zob. A. Kaufmann, Die Radbruchsche Formel..., s. 82. Zob. S. Grote, Auf der Suche..., s. 218
i powotana tam praca A. Kaufmann, Gustav Radbruch und die Radbruchsche Formel. Brief an meinen
Enkel Finn Baumann, Rechtshistorisches Journal 19 (2000), s. 609.
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ktére miatoby zastapi¢ normy uznane za ustawowe bezprawie. Na okreslenie pierwszego
z tych aktéw Kaufmann proponuje termin ,falsyfikacja”, drugiego — ,weryfikacja”?.
Zauwazy¢ jednak trzeba, ze w kontekscie analizowanego tu nizej prawa do sprzeciwu
i poszukujac racji nieobowiazywania pewnych norm lub uznania paristwo za pasistwo
bezprawia, si¢gajac wprost do formuty Radbrucha, Kaufmann wypowiada si¢ wyraznie
takze, a nawet przede wszystkim, w duchu tezy odmowy: ,Z «ustawowym bezprawiemp,
z «nie-prawem» mamy do czynienia wtedy, ale i tylko wtedy, gdy ustawa nie tylko w po-
jedynczym przypadku, ale takze w ogélnosci narusza sprawiedliwo$é, a zwlaszcza gdy za

pomoca tej ustawy w ogéle nie dazy si¢ do sprawiedliwosci™2.

6. TEZA NIESPRAWIEDLIWOSCI — CIEMNA
STRONA FORMULY RADBRUCHA

Zasadnicza funkcja formuty Radbrucha jest uzasadnienie podwazenia obowiazy-
wania niektérych norm prawnych. Trzeba jednak zwréci¢ uwagg na pewngy istotna kon-
sekwencj¢ uznania formuty Radbrucha. Mozna powiedzie¢, ze z punktu widzenia war-
todci, jaka jest sprawiedliwos¢, formuta Radbrucha ma swojg ciemna strong. Prowadzi
ona nie tylko do uznania, ze niektére normy prawne, formalnie poprawnie ustano-
wione, moga — w imi¢ sprawiedliwosci — traci¢ moc obowigzujaca lub ze moze im zo-
sta¢ odméwiony w ogdle status normy prawnej. Uznanie formuty Radbrucha prowadzi
jednoczesnie do uznania za obowiazujace niektérych norm niesprawiedliwych, ktérych
niesprawiedliwo$¢ nie osiagnela jeszcze poziomu oczywistego i razacego (,niedajacego

si¢ znie$¢”) — ,prawo pozytywne zagwarantowane przez ustawodawstwo i wladze pasi-
stwowa ma pierwszeristwo réwniez i wtedy, gdy tresciowo jest niesprawiedliwe i nie-

celowe”.

V. PRAWO DO SPRZECIWU
1. TYPY PRAWA DO SPRZECIWU

Kaufmann wyréznia trzy typy prawa do sprzeciwu. Pierwszy typ to prawo do sprze-
ciwu w panstwie bezprawia, w tradycji filozoficznej szeroko analizowane?; drugi — prawo
do sprzeciwu w paristwie prawnym, w ,nicomal sprawiedliwym” spoteczeristwie. W tym
drugim przypadku sprzeciw taki jest zwykle zwany ,,obywatelskim niepostuszeristwem”.
Trzeci typ, jedynie wskazany, a blizej nieanalizowany przez Kaufmanna w kontekscie
problematyki prawa do sprzeciwu, to pomoc konstytucyjna (Verfassungshilfe), prawo do

2 Zob. A. Kaufmann, Die Radbruchsche Formel..., s. 82.

2 A. Kaufmann, Uber die Tapferkeit des Herzens. Zum Gedichtnis der ,WeifSen Rose” (1990),
[w:] A. Kaufmann, Vom Gehorsam gegen Obrigkeit, Heidelberg 1991, s. 94; podobnie, cho¢ bez wska-
zywania formuty Radbrucha jako podstawy tego pogladu, zob. A. Kaufmann, Rechsphilosophie, s. 211.

# Kaufmann wskazuje na prace Arystotelesa, Tomasza z Akwinu, Marcina Lutra i Filipa Melan-
chtona; zob. A. Kaufmann, Rechtsphilosophie, s. 208.

112



Sprawiedliwe prawo — niesprawiedliwe wyroki. ..

sprzeciwu wobec grup spotecznych lub wobec jednostek, majace na celu wsparcie osta-
bionej wiadzy paristwowej w obronie prawowitego porzadku konstytucyjnego®.

W sprzeciwie drugiego typu realizowany jest on w porzadku, ktéry ma charakter
prawa i w ktérym moga pojawi¢ si¢ prawa niesprawiedliwe. Ocena prawnej dopuszczal-
no$ci podejmowanych dziatari bedzie zalezna od tego, czy — zgodnie z teza niezno$nosci
— w gre beda wchodzity niesprawiedliwe normy, ktére nie obowiazuja, czy tez niespra-
wiedliwe normy, ktdre obowiazujg. Z punktu widzenia podjgtego tematu najistotniejsze
zagadnienie dotyczy sprzeciwu wobec obowiazujacych norm niesprawiedliwych. Wiasnie
na potrzeby ,nicomal (prawie) sprawiedliwego” spoleczefistwa, w ktoérym pojawiajg si¢
normy niesprawiedliwe, niemniej jednak obowiazujace w $wietle tezy niezno$nosci,
Kaufmann proponuje swoja wlasng koncepcje, ktdra okresla jako — das Widerstandsrecht
der kleinen Miinze; w dostownym przektadzie: ,,prawo do sprzeciwu w drobnej monecie”.
Intencje autora trafnie oddawatby, jak sadz¢, takze przektad — ,prawo do sprzeciwu
rozmienione na drobne”, pamietajac, ze okreslenie to nie ma dla Kaufmanna pejoratyw-
nych konotagji.

Podkresli¢ trzeba, ze Kaufmann zmierza do okreslenia kryteriéw prawnej, a nie mo-
ralnej, dopuszczalnosci sprzeciwu. Kazdy prawnie dopuszczalny sprzeciw musi mie¢ uza-
sadnienie moralne, niemniej jednak Kaufmann nie odmawia w niektérych przypadkach
wartoéci moralnej sprzeciwowi, ktéry nie spetnia kryteriéw wymaganych do prawnej
dopuszczalnosci. Zmierzajac do okreslenia kryteriéw prawnej dopuszczalnosci sprzeciwu
wobec wladzy, Kaufmann wyraznie jest przeciwny pozytywizacji prawa do sprzeciwu,
stojac na stanowisku, Ze nie mozna wewnatrz systemu prawnego instytucjonalizowaé
w swej istocie pozasystemowej kontroli tego systemu®. Przepis art. 20 ust. 4 konstytucji
Niemiec, w ktérym mowa jest o prawie do sprzeciwu, pojetym przede wszystkim jako
,pomoc konstytucyjna”*, uwaza Kaufmann za prawo symboliczne, jedynie podkresla-
jace ,wolg prawng” paristwa?®.

2. PRAWO DO SPRZECIWU W UJECIU KLASYCZNYM
— SPRZECIW W PANSTWIE BEZPRAWIA

Prawo do sprzeciwu w klasycznym ujeciu Kaufmann charakteryzuje w o$miu punkrach:

— jest to ,prawo do spotecznej obrony koniecznej przeciwko przestepczej wladzy, wy-
konujacej swa wladzg¢ w sposéb niosacy fizyczne lub psychiczne zagrozenia lub nie-
bezpieczeristwa dla narodu™;

2 Zob. A. Kaufmann, Rechisphilosophie, s. 207.

% Zob. np. A. Kaufmann, Rechesphilosophie, s. 208.

%6 Zob. Konstytucja Niemiec, art. 20 ust. 4: ,Wobec kazdego, kto usituje obali¢ ten porzadek [po-
rzadek konstytucyjny], wszystkim Niemcom przystuguje prawo do oporu, jezeli inny sposéb prze-
ciwdziatania nie jest mozliwy”; przepis ten zostal wprowadzony nowela z 24.06.1968 r.; przekiad za:
Konstytucja Niemiec, przet. B. Banaszak, A. Malicka, Warszawa 2008.

2 Ein symbolisches Gesetz, das den Rechtswillen des Staates unterstreicht”, A. Kaufmann,
Rechisphilosophie, s. 208.

% A. Kaufmann, Das Widerstandsrecht der kleinen Miinze, s. 88; A. Kaufmann, Rechtsphilo-
sophie, s. 208.
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w gre wchodzi razace naduzycie wladzy padstwowej, ktéra w sposéb jednoznaczny
zagraza dobru wspélnemu i istotnym prawom czlowieka;

sprzeciw stanowi ultima ratio, jest $rodkiem przedsiebranym, gdy inne zawodza;
dziatanie jest proporcjonalne do celu — pozwala osiagna¢ zamierzony cel, a jedno-
czesnie skutki sprzeciwu nie moga by¢ dla spoleczeristwa bardziej dotkliwe niz stan,
przeciwko ktéremu wystgpowano, takze w diuzszej perspektywie czasowej;

istnieja realne szanse powodzenia (osiggnigcia zamierzonego celu);

podejmujacy dzialanie majg mozliwo$¢ oceny sytuacji i dzialaja z wewngtrznym
przekonaniem o stusznosci swych dziatas;

celem jest naprawa prawa, a nie zaspokojenie prywatnych intereséw lub potrzeb;

to, czy przybiera forme aktywna, czy pasywna, czy stosowana jest przemoc, czy nie,
uzaleznione jest od potrzebnych $rodkéw, a srodki te zaleza od sily, z jaka wladza
atakuje dobro spoteczne; bra¢ trzeba przy tym pod uwagg czas, w ktérym zamierza
sie podja¢ dziatania — przede wszystkim to, aby sprzeciw nie mial miejsca w naj-
mniej dogodnym momencie®.

Podkresli¢ trzeba, ze w ujeciu klasycznym prawo do sprzeciwu obejmowato takze

prawo do podjecia dzialali z uzyciem przemocy, przykladem szeroko analizowanym
w literaturze byto zabdjstwo tyrana.

Za najistotniejsza wade takiej klasycznej koncepcji prawa do sprzeciwu uwaza Kauf-

mann to, ze wskazane warunki bardzo rzadko moga by¢ lacznie spelnione. Przede
wszystkim chodzi o warunek, jakim jest korzystanie z tego prawa jako ze $rodka osta-
tecznego, gdy nie sa dostgpne skuteczne inne $rodki, przede wszystkim srodki prawne,
oraz o warunek istnienia perspektywy na powodzenie podejmowanych akcji:

jak dtugo porzadek pafistwowy utrzymuje si¢ jeszcze w granicach prawa, albo przy-
najmniej najbardziej elementarne zasady paristwa prawnego nie sa catkowicie prze-
kreglone, nie zachodzi jeszcze sytuacja szczegélna, do ktérej ograniczone powinno
by¢ prawo do sprzeciwu; pewno$é prawa ma pierwszedstwo przed mozliwymi
niepokojami zwigzanymi ze zwalczaniem bezprawia. Natomiast wtedy, gdy pozo-
stalodci pafistwa prawnego zostaja odrzucone i umocni si¢ panowanie przemocy,
sprzeciw nie ma juz sensu, gdyz nie ma perspektyw powodzenia (...), co wigcej
— jest niedozwolony, gdyz sprzeciw jest uprawomocniony tylko wéwczas, gdy ma
szanse powodzenia®.

Kaufmann w swoich pismach niejednokrotnie, aprobujaco, przywotuje stowa Ericha

Kistnera z jego przeméwienia wygloszonego na zjezdzie PEN-Klubu w Hamburgu
w 1958 r., w 25. rocznicg publicznego palenia ksigzek przez nazistéw:

Wydarzeniom z lat 1933-1945 mozna bylo zapobiec najpézniej w 1928 roku.
Potem byto juz za pézno. Nie wolno czekaé az walka o wolno$¢ nazwana zostanie
zdrada ojczyzny. Nie wolno czekaé az kula $niegu zmieni si¢ w lawing. Toczaca sig

» Zob. A. Kaufmann, Rechsphilosophie, s. 208—209.
3% A. Kaufmann, Das Widerstandsrecht in Geschichte und Grundgesetz [w:] Der Rechisstaat und

seine Feinde. Beitrige der Tagung ,Rechtsstaat und seine Feinde” der Akademie fiir Politik und Zeitge-
schehen der Hans-Seidel-Stiftung, red. B. Rill i R. Scholz, Heidelberg 1986, s. 62.
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kule $éniegu trzeba rozdeptaé. Lawiny nikt nie zatrzyma. Uspokoi si¢ ona dopiero
wtedy, gdy wszystko pod sobg pogrzebie. (...) Grozace dyktatury daja sie pokonaé
zanim zdobeda wladzg. To jest rzecz terminarza, a nie heroizmu?.

W przypadku typowych rzadéw tyrariskich, niezaleznie od tego, czy opieral sig
bedziemy na identyfikacji intencji prawodawcy, czy na kryteriach obiektywnych, nie
ma watpliwoéci, ze w takim paristwie ,w ogdle nie dazy si¢ do sprawiedliwosci”, ze
,Townoé¢ bedaca rdzeniem sprawiedliwosci odrzucana jest $wiadomie przy stanowieniu
prawa pozytywnego . Kaufmann okresla takie pafistwo mianem ,panstwa bezprawia”
(Unrechtsstaat), niemniej jednak nie odmawia panujacemu w nim porzadkowi charak-
teru prawa. Wyodrebniajac problematyke sprzeciwu w paristwie bezprawia, Kaufmann
nie przywoluje wprost tezy odmowy z formuty Radbrucha. Teza odmowy, podobnie jak
teza niezno$nosci, odnositaby si¢ do poszczegélnych norm lub obszaréw prawodawstwa,
a nie dyskwalifikowataby calego porzadku prawnego.

3. OBYWATELSKIE NIEPOSELUSZENSTWO
— SPRZECIW W PANSTWIE PRAWNYM

Kaufmann dystansuje si¢ takze do wspéiczesnych koncepcji obywatelskiego niepo-
stuszeristwa, przede wszystkim nawiazujacych do propozycji Johna Rawlsa, a modelowa-
nych na uzytek ,,prawie sprawiedliwych” spoteczefistw, w ktérych wiadza ma legitymacje
do rzadzenia. Charakterystyczne dla tego typu uje¢ jest wykluczenie przemocy, jawnoéé
podejmowanych dziatan potaczona z gotowoscia ponoszenia konsekwencji swych dziatas,
przede wszystkim konsekwencji przewidzianych prawem. Sprzeciw taki ma na celu
zmiang regulacji prawnych lub polityki rzadu, uznawanych za niesprawiedliwe na mocy
osadu sumienia, przekonan, ktére moga by¢ odmienne od dominujacych, a dziatania
moga zmierza¢ nawet do zmiany rozwiazan konstytucyjnych. Zgodnie z ta koncepcja
istotng cecha obywatelskiego niepostuszeristwa jest podejmowanie dziatarh bezprawnych,
tamiacych prawo, co zakfadane jest w postulacie zgody na poddanie si¢ sankcji*.

Oceniajac tak pojete prawo do sprzeciwu, Kaufmann sigga do formuty Radbrucha, do
tezy nieznos$nosci i odréznia dwa typy sytuacji. Po pierwsze, sytuacje, w ktérych podejmo-
wane dzialania tamig normy, ktére sa w takim stopniu niesprawiedliwe, ze trzeba odmoéwi¢
im mocy obowigzujacej. W sytuacjach typowych dla paristwa prawnego nie s3 to normy,
ktérym w ogdle nalezaloby odméwi¢ charakteru prawa, ale normy, ktére ze wzgledu na
razacy konflikt ze sprawiedliwoscia traca moc obowigzujaca, mozna powiedzieé, ze s3 de-
rogowane. W takim przypadku dziatania podejmowane w ramach sprzeciwu nie sa, $cisle
rzecz biorac, bezprawne. Sedzia osadzajac uczestnikéw protestu, powinien odpowiednie
normy uzna¢ za nieobowiazujace i nie wymierza¢ przewidzianej w nich sankgji.

Najciekawszy z punktu widzenia podj¢tego w tym opracowaniu zagadnienia jest
drugi typ wyréznionych przez Kaufmanna sytuacji. Sytuacje tego typu zachodza

5t A. Kaufmann, Das Widerstandsrecht der kleinen Miinze..., s. 93; A. Kaufmann, Uber die
Tapferkeit des Herzens. .., s. 92.
%2 A. Kaufmann, Rechtsphilosophie, s. 210.
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najczedciej, jak sadzg, w ,nieomal (prawie) sprawiedliwym” spoleczenistwie, gdy podej-
mowany protest miatby by¢ wymierzony w regulacje niesprawiedliwe, ktére w $wietle
formuty Radbrucha nadal obowiazuja. Kaufmann jest w tym przypadku zdecydowanym
przeciwnikiem dopuszczalnosci takiego typu sprzeciwu i sam podkresla, ze w tym
punkcie wyraznie jego stanowisko rézni si¢ od stanowiska Johna Rawlsa®. W paristwie
prawnym w zadnych okoliczno$ciach nie s dopuszczalne nie tylko dziatania z zastoso-
waniem przemocy, ale takze wszelkie dziatania bezprawne pojete jako dziatania tamiace
obowiazujace normy prawne. Kaufmann wyraZnie przy tym uznaje, ze mogg to by¢
normy, ktére nie tylko w pojedynczych przypadkach, ale takze w wielu przypadkach,
a moze nawet w wickszosci przypadkéw prowadza do niesprawiedliwych skutkéw, do
niesprawiedliwych rozstrzygnigé®®. Naruszenie takich niesprawiedliwych norm jest, zda-
niem Kaufmanna, karalne, jesli prawo przewiduje sankcje karng za ich naruszenie®.

Generalna niedopuszczalnos$¢ dziatan sprzecznych z prawem pozwala Kaufmannowi
czg$ciowo uniknaé problemu z uzasadnieniem niedopuszczalnosci, w ramach prawa do
sprzeciwu, dzialan z zastosowaniem przemocy — niedopuszczalne s3 wszelkie dziatania
sprzeczne z prawem, zatem i te z zastosowaniem przemocy. Autor ten pokazuje takze, jak
trudne moze by¢ niekiedy prawne odréznienie dziatan stanowiacych przemoc od dziatan,
ktére jako przemoc nie powinny by¢ kwalifikowane, jako przyktad wskazujac niektére
sytuacje wystepujace przy okazji blokady opartej po prostu na siedzeniu (Sitzblokade)**.
W panstwie prawnym, w przypadku norm, ktérym na mocy formuly Radbrucha na-
lezatoby odméwi¢ obowiazywalnoéci (co z uwagi na ograniczanie stosowalnoéci tezy
»niezno$no$ci” do razacych naduzy¢ wiladzy i tak jest rzecza niezwykle rzadka), nie ma
miejsca na prawo do sprzeciwu w znaczeniu klasycznym, dopuszczajace takze przemoc,
gdyz tak pojete prawo do sprzeciwu jest Srodkiem ostatecznym, ktéry moze by¢ zastoso-
wany, gdy nie sa dostgpne inne $rodki, co w pafistwie prawnym nie zachodzi.

4. PRAWO DO SPRZECIWU ,DROBNE] MONETY”

Jak zatem poja¢ prawo do sprzeciwu, aby unikna¢ aporii pojawiajacych si¢ w kla-
sycznej koncepcji tego prawa oraz aby uniknaé dziatan niezgodnych z prawem, ktére
bytyby dopuszczalne w ramach obywatelskiego niepostuszeristwa klasycznie pojetego
(w duchu Rawlsa)? Kaufmann proponuje prawo do sprzeciwu majace charakter ,drobnej
monety”, realizujace si¢ w dziataniach, ktére wzigte same w sobie nie majg charakteru
spektakularnego, heroicznego. Przykladowo, zastrzegajac, ze to tylko niektére z mozli-
wych dziatan, Kaufmann wskazuje: podejrzliwoé¢ wobec wiadzy; rézne formy odwagi
cywilnej — odwaga do otwartej krytyki, demaskowanie zta; jasne opowiedzenie si¢ prze-
ciwko temu, co niesprawiedliwe, zwlaszcza gdy jest to wbrew dominujacym przekona-
niom; odmowa uczestnictwa w pewnych dziataniach, do ktérych nie jest si¢ prawnie zo-
bowiazanym, zwlaszcza gdy taka odmowa naraza na utrate sympatii ze strony otoczenia;

3 A. Kaufmann, Uber die Tapferkeit des Herzens. .., s. 97.

3 Kaufmann pisze o ,Mehrzahl von Einzelfillen”; A. Kaufmann, Rechsphilosophie, s. 211.

¥ A. Kaufmann, Rechtsphilosophie, s. 211.

% A. Kaufmann, Der Bundesgerichtshof und die Sitzblockade (1988) [w:] A. Kaufmann, Vom
Gehorsam gegen Obrigkeit, Heidelberg 1991, s. 51-59.
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wyréwnywanie czyichs strat (krzywd) bez ujawniania tego faktu; specyficznie pojeta
epikeia oparta na szczegdlnej interpretacji norm (szerzej o tym nizej), i przede wszystkim
,cierpiace postuszeristwo” (der leidende Gehorsam) niesprawiedliwym regulacjom®.

Tak pojete prawo do sprzeciwu jest ,sprawa ducha”, a nie agitacji ani przemocy; jest
ono pewnego typu postawa obywatelska oparta na zwyktym, codziennym korzystaniu
z osadu rozumu (Widerstandsrecht der alltiglichen, praktischen Vernunft)*; a jej prak-
tykowanie wymierzone jest przeciwko przekonaniu, ze postuszeristwo wobec wladzy,
czy to wobec wladzy paristwowej, czy koscielnej, jest najwicksza cnotg i ze ten, kto jest
postuszny, nie jest odpowiedzialny za to, co jest mu nakazywane®.

Tak pojete prawo do sprzeciwu nie jest §rodkiem ostatecznym przeciwko juz zdepra-
wowanemu panstwu, ale pierwszym $rodkiem przeciwko dopiero co pojawiajacym si¢
zwiastunom schodzenia z wlasciwej drogi®®. Nie ma charakteru rewolucyjnego, ale ma
charakter ewolucyjny*!. Nie prowadzi do eskalacji wrogich dziatan po obu stronach kon-
flikeu; a poniewaz zawsze wykluczona jest przemoc, sprzeciw tego typu, w szczeg6lnosci,
nie prowadzi do eskalacji przemocy.

Warto zwréci¢ uwage na, czyniong jakby mimochodem, uwagg Kaufmanna, ze
prawo do sprzeciwu w proponowanym przez niego ujeciu jest ,istotnym elementem
prawa” (ein Wesenselement des Rechrs). Zapewnia dynamizm niezbedny do tego, zeby
prawo nie zostalo uznane za co$ gotowego. Uznanie prawa za ,.co§ gotowego” jest, zda-
niem Kaurmanna, pierwszym krokiem procesu przeksztalcania prawa w ustawowe bez-
prawie®. Dokfadniejsze ustalenie, jakie miejsce w strukturze prawa zajmuje ten , istotny
element”, zastuguje na osobne analizy, na ktére nie ma tu miejsca.

Podsumowujac, podkresli¢ trzeba, ze w problematyce prawa do sprzeciwu, czyli
w jednym z najistotniejszych punktéw, w ktérym oczekiwaé mozna bylo poszukiwania
mozliwoéci ograniczenia zgody na niesprawiedliwe rozstrzygnigcia, Kaufmann jasno
i jednoznacznie stoi na stanowisku uznajacym niesprawiedliwe wyroki wydawane na
podstawie ustaw, takze wtedy, gdy niesprawiedliwe skutki maja miejsce w wielu przy-
padkach stosowania ustawy.

VI. SEUSZNOSC — EPIKEIA
1. UJECIE KLASYCZNE

Zagadnienie unikania niesprawiedliwych rozstrzygnie¢ wynikajacych ze stoso-
wania norm ustawowych ogniskuje takze w problematyce stusznosci. Stuszno$¢ poj-
mowana byla przez Arystotelesa jako korekta sprawiedliwosci legalnej, polegajacej na

% A. Kaufmann, Rechtsphilosophie, s. 211; Kaufmann powotuje tu prace R. Hauser, Was Ke-
isers ist. Zehn Kapitel christlicher Ethik des Politischen, Frankfurt am M. 1968, s. 149 ff, 178 f;
zob. A. Kaufmann, Uber die Tapferkeit des Herzens..., s. 97.

38 A. Kaufmann, Uber die Tapferkeit des Herzens..., s. 96-97.

% A. Kaufmann, Uber die Tapferkeit des Herzens..., s. 98.

0 A. Kaufmann, Uber die Tapferkeit des Herzens..., s. 96.

40 A. Kaufmann, Das Widerstandsrecht der kleinen Miinze..., s. 92-93.

2 A. Kaufmann, Uber die Tapferkeit des Herzens..., s. 97.

4 A, Kaufmann, Das Widerstandsrecht der kleinen Miinze.. ., s. 91.
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zgodnosci rozstrzygnigcia z norma prawna*®. Dochodzita do glosu, gdy rozstrzyg-
nigcie oparte na normie prawnej byloby niesprawiedliwe ze wzgledu na szczegélne
okolicznosci wystepujace w konkretnym przypadku. Prawo ze swej istoty jest formu-
lowane w sposéb ogélny®. Natomiast istota sprawiedliwych dziatan jest konkretne
czynienie tego, co ,odpowiednie” dla konkretnego adresata dziatania. ,Odpowiednie”
pojmowane jako korzystne, pozyteczne®; dopasowane, nie b¢dace ani nadmiarem,
ani niedostatkiem?”. Najbardziej fundamentalne, z ontologicznego punktu widzenia,
kryterium sprawiedliwosci stanowi relacja zgodnosci, odpowiedniosci migdzy czyms
a kims.

Miarg sprawiedliwoséci dzialan jest konkretny cztowiek — adresat dziatania, w kon-
kretnych okoliczno$ciach. Stad ,w rozwazaniach (...) dotyczacych postgpowania twier-
dzenia ogélne ubozsze sg w tresé, te zas, kidre dotycza jednostkowych przypadkéw,
wiccej zawierajg prawdy; wszak post¢gpowanie odnosi sie do przypadkéw jednostko-
wych, z ktérymi tedy trzeba by¢ w zgodzie™®. Formutujac ogdlne normy, w sposéb
nieuchronny dokonuje si¢ abstrakeji polegajacej na pomijaniu elementéw, ktére moga
przesadzaé o tym, ze co$ ,odpowiada” komus§ czy nie. Arystoteles dostrzega przy tym,
ze prawodawca nie ma mozliwosci inaczej postgpowaé:

swszelkie prawo jest ogdlne, o niektérych za$ rzeczach nie mozna wydaé trafnego
sadu w sposéb ogdlny. Gdzie wigc nalezy wydawaé o czyms orzeczenia ogélne, ale nie
mozna tego czyni¢ w sposob trafny, tam ustawa dotyczy wigkszosci wypadkéw, zdajac
sobie sprawg z blednosci takiego postgpowania. Niemniej jednak postgpuje trafnie: btad
bowiem nie tkwi tu ani w ustawie, ani w ustawodawcy, lecz w naturze rzeczy, bo taki
jest wlasnie material, ktérym operuja wszelkie poczynania polityczne. Jesli wigc ustawa
orzeka o czyms$ ogdlnie, a zdarzy si¢ wypadek, ktéry nie podpada pod to orzeczenie,
to stuszng jest rzecza, by tam, gdzie ustawodawca co$ opuscit i przez sformulowanie

# to, co prawe, jest wprawdzie sprawiedliwe, jednakze nie w znaczeniu sprawiedliwosci stano-

wionej, lecz jest korekturg sprawiedliwosci stanowionej”; Etyka nikomachejska, przet. D. Gromska,
1137 b.

# Kazde okredlenie tego, co sprawiedliwe i zgodne z prawem, ma sie do poszczegélnych
czynéw ludzkich jak to, co ogélne, do tego, co jednostkowe; bo czynéw jest wicle, owo za$ okreslenie
jest dla kazdego rodzaju czynnosci tylko jedno: jest bowiem ogélne”; Etyka nikomachejska, przel.
D. Gromska, 1135 a.

4 sprawiedliwo$¢, jedyna spomiedzy cnét, zdaje sie by¢ «cudzym dobrem», poniewaz obejmuje
tez stosunck do innych 0séb, jako ze czyni to, co jest pozyteczne dla innych” Etyka nikomachejska,
przet. D. Gromska, 1130 a.

4 To, co sprawiedliwe, pojete jest jako ,zloty $rodek”, bedacy érodkiem nie ze wzgledu na
przedmiot, ale ,ze wzgledu na nas”, ze wzgledu na adresata dziatania. Wyjasniajac swoje ujecie,
Arystoteles pisze: ,Srodkiem ze wzgledu na przedmiot nazywam to, co jest jednakowo oddalone od
obu kraficéw i co tez jest jedno i to samo dla wszystkich; ze wzgledu na nas jest $rodkiem to, co nie
jest ani nadmiarem, ani niedostatkiem; tym za$ nie jest ani jedna, ani ta sama rzecz dla wszystkich.
(...) jesli «dziesigé» jest za duzo, a «dwa» za mato, to ze wzgledu na przedmiot przyjmuje sig «sze$é»
jako $rodek; jest ono bowiem o tyle wigksze, o ile mniejsze (...). Srodek natomiast ze wzgledu na
nas okresli¢ nalezy inaczej. Jedli bowiem zjes¢ dziesig¢ min jest dla kogo$ za duzo, dwie za$ miny
— za malo, to kierownik ¢wiczen atletycznych nie kaze mu zjada¢ szesciu min; bo i ta ilo§¢ moze by¢
dla tego, kto ja otrzyma, zbyt wielka albo niedostateczna”; Etyka nikomachejska, 1106 a—b; przel.
D. Gromska.

8 Etyka nikomachejska, 1107 a (ks. II, 7); przel. D. Gromska; Arystoteles, Dziefa wszystkie, t. 5,
Warszawa 1996, s. 114.
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ogélne popetnit btad, uzupetni¢ ten brak, orzekajac tak, jakby ustawodawca sam orzekd,
gdyby byt przy tym obecny, i jakby sam postanowit byl, gdyby byt z géry znat dany
wypadek™.

W ujeciu Arystotelesa kierowanie si¢ stusznoécig nie prowadzi ani do derogacji
normy, ani tym bardziej do odméwienia normie charakteru prawa. W pierwszym rze-
dzie stuszno$¢ jest niezb¢dna w ,nieomal (prawie) sprawiedliwym” spoleczeristwie,
w stosowaniu sprawiedliwych ustaw, i w takim kontekscie, a nie w kontekscie ustawo-
wego bezprawia, rozwija Arystoteles swoja koncepcje™.

Dla Arystotelesa stuszno$¢ byta czyms, co wyprowadzato refleksj¢ sedziego poza
normy stanowione i poza tymi normami i — niekiedy wbrew ich, literalnie wzietej, tresci
— poszukiwana jest podstawa sprawiedliwego rozstrzygniecia. Mozna powiedzie¢, ze
jego koncepcja stusznosci ma charakter prawnonaturalny, a rozstrzyniecie oparte jest
na normach, ktérych w systemie nie bylo, a znalazty sie w nim dzieki temu, ze sedzia
przejal w danym przypadku role prawodawcy.

2. SLUSZNOSC W UJECIU KAUFMANNA

W przypadkach, w ktérych zastosowanie normy prowadzi do niesprawiedliwych
i niecelowych rozstrzygnie¢, Kaufmann nie widzi mozliwosci stosowania stusznosci
w arystotelesowskim sensie. W odniesieniu do klasycznego prawnonaturalnego ujecia,
ktdre reprezentuje Arystoteles, Kaufmann zapewne zgodzitby si¢ z Immanuelem
Kantem, ktéry pisal: ,Stuszno$¢ zatem wyrazana jest co prawda sentencja (dictum):
«Bezwzglednie stosowane prawo bywa najwickszym bezprawiem» (summum ius summa
iniuria); atoli ztu temu na drodze prawnej zaradzi¢ si¢ nie da, jakkolwiek dotyka ono
roszczenia prawnego”'.

Kaufmann natomiast stara si¢ powiaza¢ stuszno$¢ z obowigzujacymi normami
prawnymi. O stuszno$ci rozumianej w znaczeniu bliskim arystotelesowskiemu wspo-
mina w jednym z przypiséw, w ktérym wyjasniajac termin ,epikeia”, pisze:

»Przez epikei¢ rozumie si¢ sposéb interpretacji, przy ktérym norma zachowywana jest
jedynie formalnie, po to, aby osiagna¢ sprawiedliwo$¢ materialng. Dobrym tego przy-
ktadem jest «znalezienie» skrajnie subiektywnej koncepcji uczestnictwa przez dwezesny

¥ Etyka nikomachejska, 1137 b; przel. D. Gromska. Kaufmann cytuje caly ten fragment w swej
Rechtsphilosophie, w paragrafie poswigconym stusznosci (s. 160). Dodaje tez, ze poglad ten znalazt
wyraz w art. 1, ust. 2, szwajcarskiego Kodeksu cywilnego z 1907 r.: ,Kann dem Gesetz keine Vor-
schrift entnommen werden, so soll das Gericht nach Gewohnheitsrecht und, wo auch ein solches
fehlt, nach der Regel entscheiden, die er als Gesetzgeber aufstellen wiirde”.

50 Znamienne, ze nickiedy Kaufmann zdaje si¢ tego nie dostrzegaé, piszac: ,Schon er [Ari-
stoteles] erkannte (was wir Heutigen erst wieder lernen muf3sten), daf§ es auch schlechthin unge-
rechte Gesetze geben kann, und er forderte, dafl solches «gesetzliche Unrecht» durch die Billigkeit
(/meskewn) korrigiert werden miisste”; A. Kaufmann, Problemgeschichte der Rechtsphilosophie
[w:] Einfiihrung in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart, red. A. Kaufmann, W. Has-
semer, wyd. 5, Heidelberg 1989, s. 35; inaczej A. Kaufmann, Rechtsphilosophie, s. 158—160.

' 1. Kant, Metafizyczne podstawy nauki prawa, 235 (Dodatek do Wprowadzenia do nauki prawa.
O prawie w dwich znaczeniach (ius aequivocum). 1); przel. Cz. Tarnogérski, Aneks [w:] M. Szysz-
kowska, U zrddet wspétczesnej filozofii prawa i filozofii cztowieka, Warszawa 1972, s. 186.
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sad Rzeszy, ktéry dzigki temu nie wydat niedajacego sie w inny sposéb uniknaé w Trze-
ciej Rzeszy niesprawiedliwego wyroku $mierci™?.

Gdyby zapyta¢, skad wiadomo, ze wyrok taki bytby niesprawiedliwy, to w ramach
koncepcji Kaufmanna nalezatoby siggna¢ do formuty Radbrucha i za jej posrednictwem
do sprawiedliwosci jako elementu idei prawa. Najprosciej byloby derogowaé norme ze
wzgledu na nieznoény stopien niesprawiedliwosci. Kaufmann jednak widzi potrzebg
siegniecia do obowiazujacych norm, ktére sa ,naciagane” po to, aby obroni¢ sprawied-
liwe rozstrzygniecie. To, co sprawiedliwe, nie jest jednak rezultatem procesu interpre-
tacji norm, ale przeciwnie — interpretacja kierowana jest celem, ktérym jest uniknigcie
rozstrzygnigcia uznanego za niesprawiedliwe jeszcze przed dokonaniem wyktadni.

Generalnie réznice migdzy sprawiedliwoscig oparta na ogélnych normach — spra-
wiedliwoscia legalna, jak by powiedzial Arystoteles, a stusznoscia, upatruje Kaufmann
jedynie w aspekcie podejécia do urzeczywistniania prawa; z jednej strony jest aspekt
typowy dla prawodawcy, ktéry od strony tego, co ogdlne, patrzy na przypadki jednost-
kowe; z drugiej, typowy dla sedziego, ktéry przechodzi od konkretu do tego, co ogdlne,
i dobiera oraz dopasowuje norme¢ do konkretnego przypadku®.

Sedzia nie moze si¢ jednak bez norm danych przez prawodawce obyé. Sedziemu nie
wolno wejé¢ w role prawodawcy. Kaufmann konsekwentnie trzyma si¢ przyjgtego przez
siebie schematu procesu urzeczywistniania prawa, w ktérym konieczne sa normy bedace
elementem po$redniczacym migdzy idea prawa a konkretnym rozstrzygnieciem.

W kontekscie tzw. szkoty ,wolnego znajdowania prawa” (freie Rechtsfindung) Kau-
fmann pisze: ,«Wolne znajdowanie prawa przez s¢dziego» bez jakiej§ normy ogélnej
nie byloby zadnym znajdowaniem prawa, ale aktem samowoli — przy czym nie mozna
zaprzeczyé, ze niekiedy akt samowoli moze wypasé «sprawiedliwiej» niz orzeczenie
osiagnigte w sposdb metodyczny™*. Zauwazy¢ trzeba, ze w przytoczonym cytacie wy-
razenie ,sprawiedliwiej” sam Kaufmann umiescit w cudzystowie. Postugujac si¢ ,,aktem
samowoli”, sedzia opuszcza bowiem domen¢ prawa, wychodzi poza proces urzeczy-
wistniania prawa wyznaczony triada idea prawa — norma prawna — rozstrzygnigcie.
O ile Kaufmann nie odmawia wartoéci moralnej niektérym formom sprzeciwu bez
przemocy podejmowanych w imi¢ przekonan sumienia i bez spetnienia niektérych wa-
runkéw niezbednych, aby sprzeciw taki byl takie uznany za prawnie dopuszczalny;
o tyle za niedopuszczalne uznaje to, aby sedzia zlekcewazyt ustawe i w imie sprawied-
liwosci kierowal si¢ wlasnym sumieniem: ,Konflikt miedzy ustawa i sumieniem nie
moze byé rozwigzywany w ten sposéb, ze sedziemu wolno by byto zlekcewazy¢ ustawe,

2 Unter Epikie (ein Terminus der Ethik) versteht man eine solche Interpretationsweise, bei der
die Norm nur noch formal aufrecht erhalten wird, um die materiale Gerechtigkeit durchzusetzen.
Ein gutes Beispiel ist die ,Erfindung, der extrem subjektiven Teilnahmelehre durch das ehemalige
Reichsgericht, das auf diese Weise ein im «Dritten Reich» sonst nicht zu umgehendes ungerechtes
Todesurteil vermieden hat”; A. Kaufmann, Rechisphilosophie, s. 211, przyp. 35.

%3 A. Kaufmann, Rechtsphilosaphie, s. 160.

% A. Kaufmann, Analogie und ,,Natur der Sache”. Zugleich ein Beitrag zur Lehre vom Tjpus,
wyd. 2, Heidelberg 1982, s. 43. Podobnie A. Kaufmann, Recht und Gesetz, Saarbriicken 1966, s. 20:
»Postulowanie znajdowania prawa bez oparcia si¢ o ustawy nie moze (...) oznaczaé, ze prawo mo-
globy by¢ znalezione bez ogdlnej normy, jedynie z konkretnej «natury rzeczy», lecz oznacza raczej, ze
sedzia zamiast ustawami paristwowymi kieruje si¢ wlasnymi normami, normami swojego wyczucia
sprawiedliwoéci i wyczuciem prawa’”.
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aby urzeczywistni¢ prawo. (...) To wihasnie mysl przewodnia prawa zobowiazuje se-
dziego w jego sumieniu pdjs¢ za obowigzujacym prawem réwniez tam, gdzie w poje-
dynczym przypadku nie jest to sprawiedliwe. Chodzi wiec tu w rzeczywistosci o kon-
flikt sumienia z sobg samym. Dlatego konflikt ten jest ostatecznie nierozwiazywalny”>.

VII. PONADUSTAWOWE PRAWO POZYTYWNE

W jakim kierunku mozna na gruncie koncepcji Kaufmanna poszukiwaé rozwiazan?
Warto sprobowaé odpowiedzie¢ na pytanie, na jakiej podstawie nalezy orzekaé w przy-
padkach, gdy na podstawie formuly Radbrucha zostanie zakwestionowane obowiazy-
wanie norm prawnych, ktére nalezaloby przyja¢ za normatywna podstawe rozstrzyg-
ni¢cia danej sprawy. Jest to sytuacja, w ktdrej trzeba, przynajmniej po czesci, odejéé od
schematu: idea prawa — norma prawna (ustawowa) — rozstrzygnigcie.

Pierwszy krok to poszukiwanie normatywnej podstawy rozstrzygnigcia w innych
niz derogowana na mocy formuty Radbrucha, obowiazujacych normach ustawowych.
Zdaniem Kaufmanna w procesie urzeczywistniania prawa istotnym elementem jest
najpierw dobieranie norm prawnych najistotniejszych z punktu widzenia ocenianych
warunkéw zycia, dobieranie obejmujace interpretacje tresci norm, bedaca zawsze rein-
terpretacjy ustanawiajaca nowe ich rozumienie. Zgodnie z hermeneutyka filozoficzng
Hansa-Georga Gadamera, z ktérej Kaufmann korzysta, nie ma nigdy dwéch takich
samych aktéw rozumienia, gdyz kazda interpretacja zmienia kontekst bioracy udzial
w rozumieniu (pojmowaniu) czego$®. Eliminacja jakiej$ normy ustawowej nie powoduje
automatycznie, Ze siggnaé trzeba do prawa ponadustawowego — moze wystarczy¢ rein-
terpretacja pozostatych norm.

Dopiero drugim krokiem jest siegnigcie do prawa ponadustawowego. Kaufmann
podkresla réznic¢ migdzy prawem ponadustawowym a prawem ponadpozytywnym.
Prawo ponadustawowe to prawo, ktérego pozytywnos¢ nie jest oparta na akcie stano-
wienia prawa”’, moze to by¢ jednak prawo pozytywne. Pozytywno$¢ prawa pojmuje
Kaufmann bardzo szeroko, pozytywnos¢ to tyle, co realno$¢ pozwalajaca na korzystanie
z jakiego$ elementu normatywnego®®. W znajdowaniu rozstrzygniecia biora udziat, obok
ustanowionych norm, takze inne realne elementy systemu prawnego, i one, jako wspét-
okreslajace rozstrzygniecie, tez sa prawem. Do prawa ponadustawowego zalicza Kauf-
mann przede wszystkim prawo zwyczajowe i prawo s¢dziowskie (w systemie common
law) oraz ogélne zasady prawa migdzynarodowego i — przede wszystkim — prawa czlo-
wieka. Zdaniem Kaufmanna nie maja one charakteru ponadczasowego i s3 historycznie
uwarunkowane”. Charakter ponadpozytywny (przedpozytywny) i ponadczasowy maja
nalezace do idei prawa ogélne zasady prawa (przede wszystkim zasada réwnosci i pro-

5 Recht und Gesetz, Saarbriicken 1966, s. 20.

56 Zob. M. Piechowiak, Arthur Kaufmann — hermeneutyka prawnicza, zwt. s. 149-151; M. Pie-
chowiak, W poszukiwaniu ontologicznych podstaw prawa, s. 59-62.

57 S. Grote, Auf'der Suche..., s. 219.

%% Szerzej zob. M. Piechowiak, W poszukiwaniu ontologicznych podstaw prawa, s. 12-13, 18,
29-30, zwl. 36—40.

® Zob. A. Kaufmann, Die Radbruchsche Formel. .., s. 86; zob. S. Grote, Auf der Sucbe...., s. 219-220.
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porcjonalnosci), sa one jednak na tyle abstrakcyjne, ze nie mozna z nich wprost korzy-
staé przy orzekaniu (zu abstrakt-alllgemein, und daher nicht justiziabel)®. Kaufmann
uwaza, ze w kontekscie formuly Radbrucha prawa czlowieka sa zasadniczym, opera-
tywnym punktem odniesienia, i to zaréwno na etapie identyfikowania ustawowego bez-
prawia, jak i identyfikowania dajacego si¢ zastosowaé prawa ponadustawowego, moga
by¢ one, oczywiscie, sformulowane takze w ustawach, jednak i bez tego stanowityby
dookreslenie materialne sprawiedliwosci®. Niemniej jednak pozytywne dookreslenie
prawa ponadustawowego nie zawsze jest mozliwe i wéwczas powstala luke musi wy-
petni¢ prawodawca®.

W ramach prawa ustawowego w rozumieniu Kaufmanna bedzie pozostawaé takze
wykladnia si¢gajaca do podstawowych zasad konstytucyjnych czy do norm konstytu-
cyjnych sformutowanych na duzym poziomie ogélnosci, w tym — oczywiscie do norm
chroniacych prawa cztowieka, o ile takie znalazly si¢ w konstytucji. W perspektywie
koncepcji Kaufmanna trudno wskazaé jasne, operatywne kryteria pozwalajace okresli¢,
ktére zasady czy normy sa zbyt ogdlne, aby je stosowaé w rozstrzyganiu konkretnego
przypadku. Za zbyt ogélne uwaza on te nalezace do idei prawa, w przypadku pozo-
statych trzeba, jak sadze, przyjaé, ze decydujaca bedzie mozliwo$é skorzystania z danej
zasady lub normy w konkretnym przypadku. Majac na uwadze uwagi Kaurmanna do-
tyczace prawa migdzynarodowego i praw czlowieka w ogéle, podstawa rozstrzygnigcia
z pewnoscig moga by¢ nawet bardzo ogélnie sformutowane konstytucyjne normy chro-
niace prawa czlowicka, zwlaszcza w sytuacji, gdy — na mocy samej konstytucji — normy
takie mogg by¢ bezposrednio stosowalne.

VIII. DWIE MODYFIKACJE FORMULY RADBRUCHA

1. FORMULA RADBRUCHA
DLA KONKRETNEGO ROZSTRZYGNIECIA

Formula Radbrucha stuzy do uznania za nieobowiazujace norm ustawowych, co
skutkuje otwarciem drogi do sprawiedliwego rozstrzygniecia konkretnych przypadkéw.
Trzeba postawi¢ jednak pytanie, dlaczego nie stosowaé tej formuty wprost przy rozstrzy-

6 Zob. A. Kaufmann, Die Radbruchsche Formel..., s. 86; S. Grote sugeruje, ze uznanie ogélnych
zasad prawa jako ponadpozytywnych i nicht justiziabel znalazto wyraz dopiero w péznych pismach
Kaufmanna, jednak stanowisko takie jest juz obecne w — stanowiacych rdzed Kaufmanna filozofii
prawa — analizach dotyczacych idei prawa i jej relacji do norm i rozstrzygnieé; S. Grote, Auf der
Suche..., s. 220.

¢! Zob. A. Kaufmann, Die Radbruchsche Formel..., s. 86; G. Radbruch, Fiinf Minuten Rechtsphi-
losophie (1945) [w:] Gustav-Radbruch-Gesamtausgabe, red. A. Kaufmann, t. 3, Heidelberg 1990, s. 79:
»Es gibt also Rechtsgrundsitze, die stirker sind als jede rechtliche Satzung, so daff ein Gesetz, das
ihnen widerspricht, der Geltung bar ist. Man nennt diese Grundsitze das Naturrecht oder das Ver-
nunftrecht. Gewif§ sind sie im Einzelnen von manchem Zweifel umgeben, aber die Arbeit der Jah-
rthunderte hat doch einen festen Bestand herausgearbeitet, und in den sogenannten Erklirungen der
Menschen- und Biirgerrechte mit so weitreichender Ubereinstimmunggesammelt, daf in Hinsicht
auf manche von ihnen nur noch gewollte Skepsis den Zweifel aufrechterhalten kann”,

2 Zob. A. Kaufmann, Die Radbruchsche Formel..., s. 86.

122



Sprawiedliwe prawo — niesprawiedliwe wyroki. ..

ganiu konkretnych pojedynczych przypadkéw; wéwczas skutkiem zastosowania formuly
byloby nie tyle uznanie normy ustawowej za nieobowigzujaca, nie derogacja normy, ale
jedynie uznanie, ze dana norma nie jest podstawa rozstrzygniecia danego przypadku.
Sadze, ze takie sytuacje takze sa objete formuta Radbrucha, i ponizsze wywody uwazam
za uwyraznienie jednego z aspektéw stosowania tej formuly. Zwrécenie uwagi na stoso-
wanie formuly Radbrucha nie tyle do norm, ile do konkretnych rozstrzygnie¢ sugeruje
sam Kaufmann, uznajac konkretne rozstrzygniecie za prawo w pelnym tego stowa zna-
czeniu. To zatem w konkretnym rozstrzygnieciu najpetniej realizuje si¢ sprawiedliwo$é
lub niesprawiedliwos¢.

Z punktu widzenia proponowanego przez Kaufmanna ujgcia struktury procesu
urzeczywistniania prawa i fundamentalnej, wspomnianej wyzej, zasady: ,Zadna regula
prawna bez zasady prawa, zadne rozstrzygnigcie bez reguly prawnej”, zawarte w idei
prawa zasady sprawiedliwosci stosowalne sa do norm w kontekscie mozliwych przysztych
warunkéw zycia. Owe mozliwe przyszte warunki zycia majg uzyska¢ jaka$ normatywna
kwalifikacje, kwalifikacj¢ ze swej natury ogdlna i w konsekwencji kwalifikacj¢ niedo-
skonata ze wzgledu na przypadki szczegélowe, w tym i takie, ktdre nie dajg si¢ przewi-
dzie¢. Zasady zawarte w idei prawa, cho¢ — ksztattujac interpretacje norm — biorg udziat
w kaidym procesie prowadzacym do rozstrzygniecia,, nie moga by¢ stosowane wprost
do konkretnych rozstrzygnieé, gdyz sa zbyt ogdlne i zbyt abstrakcyjne. Zauwazy¢ jednak
trzeba, ze odnosnie do stosowania formuty Radbrucha, Kaufmann w jednym ze swych
péznych tekstéw zauwaza, ze kryteriéw nie nalezy poszukiwaé wprost w abstrakcyjnych
i ogélnych zasadach nalezacych do idei prawa, ale w prawie ponadustawowym, ktére jest
na tyle spozytywizowane, ze moze by¢ nie tylko podstawa eliminacji normy, ale takze
podstawa konkretnych rozstrzygnigé. Przy takim rozwiazaniu, ponadustawowe kryteria
sprawiedliwosci moga by¢ stosowane wprost do konkretnych przypadkéw.

Aplikujac normy ponadustawowe, np. normy chronigce prawa cztowicka niemajace
oparcia w ustawach, s¢dzia opiera si¢ na standardach normatywnych aplikowalnych do
wielu przypadkéw, réwniez mozliwych przysztych przypadkéw danego typu, w keérych
w podobny sposéb realizuje si¢ dana cecha. Zauwazmy, ze z analogiczng sytuacja mamy
do czynienia przy klasycznie pojmowanej stusznosci. Korekta sprawiedliwosci legalnej nie
jest dokonywana, $cisle rzecz biorac, w imi¢ konkretnego pojedynczego przypadku, ale
ze wzgledu na realizowana w tym przypadku ceche, ktdra uznaje si¢ za istotng z punkeu
widzenia oceny tego przypadku. Cecha taka uznana zostaje za prawnie doniosta w ogél-
noéci, zatem za istotng takze — gdyby si¢ pojawily — w przypadkach podobnych. Sedzia,
siegajac do prawa ponadustawowego i odstgpujac w konkretnym przypadku od oparcia
rozstrzygni¢cia na normie ustawowej, nie opiera si¢ na swojej jedynie intuicji, na swoim
jedynie sumieniu, nie wkracza w sfer¢ samowoli. W identyfikacji (formutowaniu) normy
ponadustawowej aplikowalnej do danego przypadku s¢dzia moze i powinien si¢ odwotaé
do ogdlnych zasad prawa, do idei prawa.

Z punktu widzenia pewnosci prawa fundamentalna jest przewidywalnos¢ rozstrzyg-
nie¢®. Jedli za kryterium eliminacji niesprawiedliwego elementu porzadku prawnego

¢ Kaufmann wskazuje na trzy elementy skladajace si¢ na pewnos$¢ prawa (Positivitit, Prakti-
kabilitit, Invariabilitit), kiére jednak nalezy, jak sadze, postrzegaé nie jako wartosci same w sobie,
ale jako przyporzadkowane do przewidywalnosci jako do celu, ktéremu majg stuzyé. Zob. A. Kauf-
mann, Rechtsphilosophie, s. 191-192.
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uzna si¢ razacy charakter naruszenia sprawiedliwosci, to wyrazne uznanie stosowania
formuty Radbrucha do konkretnych przypadkéw nie obnizy przewidywalnosci roz-
strzygnie¢ w stopniu wigkszym niz w przypadku, gdy formuta ta stosowana jest do ogél-
nych norm ustawowych. W konsekwencji, ograniczajac si¢ do tezy niezno$nosci, mozna
zaproponowa¢ zmodyfikowang formule Radbrucha pozwalajaca operowaé takie na po-
ziomie rozstrzygni¢¢ konkretnych spraw:

Konflikt migdzy sprawiedliwo$cia wyrokéw a pewnoscia prawa nalezatoby rozwiazaé
w ten spos6b, azeby rozstrzygniecie konkretnej sprawy oparte na normach ustawowych
mialo pierwszefistwo réwniez i wtedy, gdy tresciowo jest niesprawiedliwe i niecelowe,
chyba e sprzeczno$¢ tego rozstrzygniecia ze sprawiedliwoscia osiaga taki stopier, ze
rozstrzygniecie to jako niesprawiedliwe powinno ustapi¢ sprawiedliwosci.

Odwaga cywilna i inne cnoty kluczowe dla sprzeciwu ,drobnej monety”, ktéry
Kaufmann uwaza za istotny element prawa chroniacy je przed wyrodzeniem w usta-
wowe bezprawie, nie s3 powszechne. Prawo bywa wykorzystywane instrumentalnie do
realizacji partykularnych intereséw. Uznanie stosowalnosci formuty Radbrucha w trady-
cyjny sposéb, a zatem i stosowanie jej ,mrocznej strony”, do ktdrej nalezy teza niespra-
wiedliwosci, otwiera droge wiasnie do realizacji partykularnych intereséw. Naduzywa-
jacemu prawo daje poczucie bezpieczeristwa wynikajace z wiedzy, ze norma stosowana
bedzie takze w przypadkach, choéby bylo ich wiele, w ktérych rozstrzygniecie bedzie
niesprawiedliwe.

Jak glosi sama formuta: ,Przeprowadzenie ostrzejszej linii migdzy przypadkami
bezprawia ustawowego a ustawami obowiazujacymi pomimo swej niesprawiedliwej
tredci nie jest mozliwe”. Nieunikniona jest niepewno$¢ co do obowigzywania nie-
ktérych norm. Bedzie tak zwlaszcza w przypadku norm w zasadzie sprawiedliwych,
prowadzacych jednak w konkretnych przypadkach do niesprawiedliwych rozstrzyg-
nigé. Zastosowanie formuty Radbrucha wprost do konkretnych rozstrzygnie¢ zwigk-
szatoby stabilno§¢ systemu w takim sensie, ze taka w zasadzie sprawiedliwa norma
nie bylaby zagrozona derogacja. Zaufanie do prawa bedzie wigksze, jesli wiadomo
bedzie, ze pojawienie si¢ szeregu przypadkéw niesprawiedliwego korzystania z normy
nie bedzie grozilo jej derogacja, gdyz takiemu wykorzystaniu zaradzi¢ bedzie mozna
w inny sposéb.

2. FORMULA RADBRUCHA ,W DROBNE] MONECIE”

Mozna, jak sadz¢, zaproponowaé jeszcze idacy dalej modyfikacje formuty Rad-
brucha w zastosowaniu do konkretnych rozstrzygnieé, modyfikacje wyraznie jednak
polemiczng wobec jednego z kryteriéw stosowania tej formuly wskazanego przez sa-
mego Radbrucha. Sprébujmy uwyrazni¢ warunki stosowania formuty. W jednym ze
swych ostatnich tekstéw Radbruch przestrzega i postuluje: ,Zbyt fatwo w postaci
«ponadustawowego prawa» moze doj$¢ do glosu btad i samowola, i dlatego pona-
dustawowe znajdowanie prawa moze sta¢ si¢ powaznym zagrozeniem dla pewnosci
prawa. Przyjecie, ze cof jest ustawowym bezprawiem i uznanie ponadustawowego
prawa musza si¢ ogranicza¢ do skrajnych przypadkéw: do skrajnych przypadkéw ra-
zacego, przez nikogo powaznie nickwestionowanego, wprost przestgpczego naduzycia
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formy prawa™‘. Mozna wskaza¢ dwa podstawowe warunki zastosowania formuty
Radbrucha skutkujacego derogacja normy. Pierwszy z nich ma charakter teoriopo-
znawczy — sprzeczno$é¢ ze sprawiedliwoscia musi by¢ niekwestionowana w sposéb po-
wazny, niepozostawiajacy zadnych powazinych watpliwosci. Towarzyszy temu drugi
warunek, o charakterze materialnym — sprzecznos¢ ze sprawiedliwoscia musi dotyczy¢
powaznej materii.

Takie ujecie warunkéw stosowania formuly potwierdza uwaga Kaufmanna o tym,
ze niesprawiedliwe skutki obowiazujacej normy moga pojawia¢ si¢ w wielu przypadkach
— liczba przypadkéw sama w sobie nie rozstrzyga, ale o razacym charakterze sprzecz-
nosci ze sprawiedliwoscia $wiadczy niekwestionowalno$¢ tej sprzecznosci i doniostosé
wchodzacej w gre materii.

Z punktu widzenia pewnosci prawa fundamentalne znaczenie ma jednak warunek
teoriopoznawczy, gwarantujacy przewidywalno$¢ rozstrzygnie¢. Na poziomie norm
prawnych i ich ewentualnej derogacji dotozenie warunku materialnego zwigksza sta-
bilno$¢ regulacji, gdyz ogranicza mozliwosci kwestionowania obowigzywania norm.
Niemniej jednak w przypadku stosowania formuty Radbrucha do konkretnych przy-
padkéw doniostos¢ rozstrzygniecia jest z punktu widzenia systemu bardzo ograniczona.
Mozna nawet powiedzieé, ze im mniejsza doniosto$é dla caloéci systemu, tym warunek
materialny odgrywa mniejsza role. Rozstrzygajacy nie musi poszukiwaé argumentéw
na rzecz derogacji normy, majac na uwadze jej stosowanie do innych przypadkéw. Co
wiecej, w perspektywie rozstrzygania konkretnych przypadkéw, a nie rozstrzygania
o obowiazywalnoséci norm, waga materii przestaje by¢ istotna. Im mniej wazka materia,
tym mniejsze znaczenie rozstrzygniecia dla calosci systemu. Skoro dla pewnosci prawa
istotna jest przede wszystkim przewidywalno$¢, ktéra mozna opiera¢ na stopniu ,nie-
watpliwosci”, mozna zaproponowaé nastgpujaca formute:

Konflikt mi¢dzy sprawiedliwoscia wyrokéw a pewnoscia prawa nalezaloby rozwiazaé
w ten sposéb, azeby rozstrzygniccie konkretnej sprawy oparte na normach ustawowych
mialo pierwszeristwo réwniez i wtedy, gdy tre$ciowo jest niesprawiedliwe i niecelowe,
chyba ze sprzeczno$¢ tego rozstrzygniccia ze sprawiedliwoscia jest w takim stopniu nie-
watpliwa, ze rozstrzygnigcie to jako niesprawiedliwe powinno ustapi¢ sprawiedliwosci.

Reguta ta bylaby tym bezpieczniejsza (jej stosowanie mniej zagrazaloby pewnosci
prawa), im podejmowane rozstrzygniecie bytoby mniej donioste dla catosci systemu lub
im mniejszej wagi jest materia rozstrzygniccia. Te ostatnig formule, w zastosowaniu
do spraw ,malej wagi”, mozna by nazwaé ,formuta Radbrucha w drobnej monecie”.
Wziecie w ogéle pod uwage mozliwosci rezygnadji z kryterium wagi rozsadzanej materii
i akcentowanie kryterium teoriopoznawczego ma swoje podstawy w samej koncepdji
Kaufmanna, choé¢ on sam w tym kierunku nie podaza. Podstawy takie daje uznanie

64 Allzu leicht kann sich in Gestalt «iibergesetzlichen Rechts» der Irrtum und die Willkiir zur
Geltung bringen und damit die iibergesetzliche Rechtsfindung zur schweren Gefahr fiir die Rechtssi-
cherheit werden. Die Annahme gesetzlichen Unrechts und die Anerkennung ibergesetzlichen Rechts
miissen auf die duf8ersten Fille jener Art beschrinkt bleiben: auf die duflersten Fille eines flagranten,
fiir niemanden ernstlich bestreitbaren, schlechthin verbrecherischen Missbrauch in Gesetzesform”;
G. Radbruch, Neue Probleme in der Rechtswissenschaft [w:] Radbruch, Eine Feuerbach-Gedenkrede
sowie drei Aufsitze aus dem wissenschaftlichen Nachlafi, red. E. Schmidt, Tiibingen 1952, s. 32-33;
cyt. w A. Kaufmann, Die Radbruchsche Formel..., s. 85.
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przez niego, ze w zasadzie Zadne rozstrzygniecie nie jest rezultatem prostego stosowania
normy, prostej subsumpcji, ale zawsze obejmuje proces ,dostosowywania” normy do
konkretnej sytuacji. Zagadnienie to nie bylo podejmowane przez samego Radbrucha,
ktéry rozstrzyganie postrzegat jako, co do zasady, stosowanie ,gotowej” normy. W ta-
kiej perspektywie niezmienno$¢ norm jest podstawowym warunkiem pewnosci prawa.
Jedli jednak Kaufmann uznaje, ze — czy tego chcemy, czy nie — w kazdym procesie
dochodzenia do rozstrzygniecia tre§¢ normy jest modyfikowana i — co wigcej — uznanie
normy za co$ ,gotowego uznaje on za pierwszy krok w kierunku ustawowego bez-
prawia, niezmienno$¢ tre$ci normy przestaje by¢ ostojg pewnosci. Pewnos¢ opiera sig
przede wszystkim na poprawnosci samego procesu wyktadni, w ktérym odniesienie do
sprawiedliwosci petni istotng funkcje.

Siggajac do formuty Radbrucha w stosunku do konkretnych rozstrzygnieé, kladzie
sic podwaliny pod sedziowskie prawo do sprzeciwu ,drobnej monety” — nie spekta-
kularna derogacja normy, ale skromna realizacja sprawiedliwoéci w pojedynczym przy-
padku. Jest to szczegdlnie wazne przy uznaniu deficytu sprzeciwu ,drobnej monety”
w spoleczeristwie. Uznanie normy ustawowej za nieobowigzujaca wymaga odwagi,
wymaga pewnej postawy, ktéra z powodzeniem moze by¢ ksztaltowana wiasnie przy
rozstrzyganiu pojedynczych przypadkéw, gdy cigzar decyzji jest mniejszy. Wpajanie
przekonania, ze w imi¢ pewnosci prawa nalezy wydawaé niesprawiedliwe wyroki, ksztal-
towaniu takiej postawy nie stuzy i trudno w tym momencie nie przywota¢ przestrogi za-
wartej w ,tezie bezbronnosci” — postulujac ograniczenie stosowania formuty Radbrucha
jedynie do norm ustawowych, st¢piana jest wrazliwo$¢ na niesprawiedliwo$é, co moze
skutkowaé bezbronnoscia wobec ustawowego bezprawia nie z powodu braku teoretycz-
nych narzedzi, jak to czynit skrajny pozytywizm, ale z powodu braku wrazliwosci i od-
wagi, albo po prostu braku doswiadczenia. Sigganie do zasad czy norm konstytucyjnych
o duzej ogélnosci czy poszukiwanie i stosowanie norm ponadustawowych, ktore nie sg
jednak normami ponadpozytywnymi, wlasnie w sprawach, w ktorych materia nie jest
bardzo powazna, mozna by potraktowac jako obszar zdobywania doswiadczenia, podej-
mowania przez sedziego ryzyka, ktérego koszt — w przypadku ewentualnego btedu — jest
niewielki, nie tylko z punktu widzenia rozstrzyganej materii, ale takze w perspektywie
sprawiedliwosci realizowanej przez trafne rozstrzygniecia oraz podtrzymywania wrazli-
wosci i budowania odwagi na sytuacje, w ktdérych rozstrzygniecia moga mie¢ powazne
i dalekosi¢zne konsekwengje.

IX. UWAGI KONCOWE

Proponowane tu modyfikowane formuty Radbrucha umozliwiaja korekte réwniez
tam, gdzie normy ustawowe niedomagaja ze wzgledu na ich ogdlne sformutowanie.
Mozina zatem proponowane formuty okresli¢ mianem formut stusznosci (epikei). Przy
czym w pierwszym rzedzie jest to stuszno$é pojmowana w tradycji umiarkowanego pozy-
tywizmu prawniczego — korekta danej normy polegajaca na uznaniu jej niestosowalnosci
w danym przypadku nast¢puje na podstawie zasad lub norm konstytucyjnych. Roz-
strzygniecie oparte jest na samowykonalnych normach konstytucyjnych, na innych nor-
mach ustawowych lub — jesli nie ma takiej mozliwosci — na normach ponadustawowych,
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niemniej jednak nie ponadpozytywnych. Normy ponadustawowe powinny by¢ identy-
fikowane przede wszystkim przy wykorzystaniu zasad i norm konstytucyjnych. Stad
formutowane tu postulaty nie s3 w swej istocie rewolucyjne. W gruncie rzeczy zmie-
rzaja do przywracania doniostosci tradycyjnie pojetej zasady stusznosci jako zasady
funkcjonowania calego sytemu prawa. Sadz¢, ze podstawowa forma sprzeciwu ,drobnej
monety” mogloby si¢ sta¢ szerokie praktykowanie rozproszonej kontroli konstytucyj-
nosci. Zwrécenie uwagi na ograniczenia formuly Radbrucha jest, jak sadze, niezwykle
istotne przede wszystkim po to, aby zgoda na niesprawiedliwe rozstrzygniecia nie zostata
uznana za oczywista koniecznoé¢ i nie zachgcala podlegajacych prawu do cynicznej jego
instrumentalizacji mozliwej dzicki przekonaniu o obowigzywaniu norm prowadzacych
do niesprawiedliwych rozstrzygnig¢, a stosujacych prawo nie przyzwyczajato do niespra-
wiedliwosci, czyniac ich w konsekwencji bezbronnymi wobec stopniowego wyradzania
si¢ prawa w ustawowe bezprawie.
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