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JADWIGA POTRZESZCZ

»,FORMULA RADBRUCHA” A ,,FORMULA CATHREINA”

Sformutowanie wyrazone w tytule niniejszego artykutu moze by¢ nieco
zaskakujace. O ile bowiem dos¢ powszechnie znane jest prawnikom okresle-
nie ,,formuta Radbrucha”, o tyle z pewnoéscig nikt dotad nie styszat o ,for-
mule Cathreina”. Jednakze analiza wypowiedzi Viktora Cathreina na temat
wartoSci i obowiazywania prawa pozytywnego pozwolita na wyodrebnienie
takich sformutowan, ktére mozna poprzez analogie do okreSlenia ,,formuta
Radbrucha” nazwac ,,formuta Cathreina”. PorOwnanie na tej ptaszczyznie
pogladow Gustawa Radbrucha i Viktora Cathreina nie byto dotychczas — jak
sie wydaje — przedmiotem badan filozoficznoprawnych. Sam Radbruch nigdy
bezpoSrednio nie wskazywat tez na swoje inspiracje pogladami Cathreina,
chociaz dobrze znat jego filozoficznoprawne dzieto Recht, Naturrecht und
positives Recht. Eine kritische Untersuchung der Grundbegriffe der Rechts-
ordnung (Freiburg im Breisgau 1901), ktorego drugie wydanie z 1909 roku
byto przedmiotem jego recenzji' napisanej w 1911 roku.

Woprawdzie Gustaw Radbruch znany jest jako przedstawiciel badenskiej
szkolty neokantyzmu, co w sposéb oczywisty i w literaturze prawniczej
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Recht. Eine kritische Untersuchung der Grundbegriffe der Rechtsordnung. Zweite Auflage.
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przekonujaco przedstawiony odsyta do odpowiedniego kregu poprzednikdw
i inspiratorow?, jednak nadal pozostaje zagadka, jakie sa teoretyczne
podstawy zmiany jego stanowiska czy tez ,innego roztozenia akcentow”
w okresie powojennym. Dokonat on wtedy nowego ukierunkowania swojej
teorii. Odtad pojecie prawa wiaze z wartosciami, ktore nie sa relatywne®,
a w kwestii podstawowej relacji prawa i moralnosci — czy i w jakich wa-
runkach prawo pozytywne nie moze by¢ stosowane, gdy narusza podstawowe
zasady moralne — odpowiedz Gustawa Radbrucha nie stoi w sprzecznosci
z odpowiedzia Tomasza z Akwinu®. Zasadne zatem wydaje sie pytanie, czy
neokantyzm odgrywa tutaj jeszcze jaka$ konstruktywna role?®

Nie kwestionujac wartoéci dokonanych dotychczas interpretacji formuty
Radbrucha, mozna podja€ prébe spojrzenia na nia z innego punktu widzenia.
Takie spojrzenie z perspektywy mysli chrzescijanskiej, a w szczeg6lnosci
w kontekscie pogladéw Viktora Cathreina jest celem niniejszego opracowania.
Woprawdzie nie zacheca do tego sceptyczna wypowiedz Franka Saligera: ,,To,
ze to prawo naturalne nie jest chrzescijahskie, jest oczywiste z punktu
widzenia jego neokantowskiego uzasadnienia. Chociaz po 1933 roku Rad-
bruch manifestowat swoja «ukryta religijno$c», jak to widat w bezpoSrednim
kontekécie formuty w paralelizacji konfliktu pomiedzy sprawiedliwoscia
i bezpieczehstwem prawnym z konfliktem pomiedzy prawem boskim i ludz-
kim — kto chce, moze tutaj doszukat sie czwartej, religijnej ptaszczyzny
rozumienia formuty — jego «wiara niewierzacych» nie okresli zadnego wy-

27Zob. J. Zajad#to, Formuta Radbrucha. Filozofia prawa na granicy pozytywizmu
prawniczego i prawa natury, Gdansk: Wydawnictwo Arche 2001; F. S a | i g e r, Radbruchsche
Formel und Rechtsstaat, Heidelberg: C. F. Muller Juristischer Verlag 1995; Hidehiko
A d a c h i, Die Radbruchsche Formel. Eine Untersuchung der Rechtsphilosophie Gustav Rad-
bruchs, Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft 2006.

3 Taknp.M.M a h | m a n n, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, Baden-Baden: Nomos
Verlagsgesellschaft 2010, s. 153.

* Por. tamze, s. 231-232.

% Szczeg6lnie klopotliwe wydaje sie z tego punktu widzenia zdecydowane odrzucenie
przez samego Kanta prawa do oporu. Przyznaje to takze R. Dreier, zob. t e n Z e, Rechtshegriff
und Rechtsidee. Kants Rechtsbegriff und seine Bedeutung flir die gegenwartige Diskussion,
Frankfurt am Main: Alfred Metzner Verlag 1986, s. 24, ale stwierdza jednoczeénie, ze jego
zdaniem, kantowskie pojecie prawa tak moze byt interpretowane, wzglednie wyja$niane, ze ono
Lustawom samowolnym” — w dzisiejszym rozumieniu tego okreSlenia — odmawia jakosci prawa
(tamze).
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miaru wiedzy”®. Ale byt moze autor tego pogladu nie dos¢ wnikliwie roz-

wazyt wszystkie mozliwe konteksty interpretacyjne.

Warto podkresli€, ze juz sam spos6b myslenia Radbrucha, z zatozenia
antynomiczny, umozliwia odnajdywanie w jego filozofii prawa elementéw —
na pierwszy rzut oka tak odlegtych i niemozliwych do pogodzenia — stano-
wisk naukowych, jak neokantyzm i klasyczny prawnonaturalizm. Wydaje sig,
ze uwzglednianie w swoich pogladach r6znorodnych (nawet przeciwstawnych)
punktéw widzenia jest czym$ naturalnym w przypadku tak wielkiego erudyty
i humanisty, jakim byt Radbruch, ktéry sam podkreslat, ze ,,system filo-
zoficzny powinien przypominat¢ gotycka katedre, w ktdrej jedne elementy

dzwigaja drugie moca wzajemnej przeciwstawnosci”’.

1. STOSUNEK GUSTAWA RADBRUCHA
DO MYSLI CHRZESCIJANSKIEJ O PRAWIE

Z punktu widzenia podjetych w niniejszym artykule rozwazah, nie bez
znaczenia wydaje sie fakt, ze Gustaw Radbruch byt ochrzczony w Koéciele
ewangelickim, jednak zasadniczo nie odczuwat potrzeby Kosciota. Nie mozna
jednoznacznie odpowiedzie¢ na pytanie, czy byt wierzacym chrzescijaninem?.
Zgodnie z jego wihasna wypowiedzig, whasciwy byt mu wierzacy sceptycyzm
Theodora Fontane’a. Bliskos¢ jego wiasnych pogladéw w tym zakresie do
pogladéw Fontane’a wyrazata sie w tym, co Radbruch napisat o Fontanie®:
,Podstawowe religijne uczucie [Fontane’a — przyp. J. P.] moze byt okre§lone
jako uczucie bezpieczenstwa, jako ostateczny optymizm, ktéry pomimo troski,
nieszczescia i winy, moze wszystkim demonom i diabtom powiedzie¢ tak dla
zycia — a nie dla fatalistycznego wydania siebie na Slepy nieludzki los, lecz

®sSaliger Radbruchsche Formel und Rechtsstaat, s. 28. Saliger wymienia trzy ptasz-
czyzny znaczenia formuty Radbrucha: 1) jako teoria relacji bezpieczehstwa prawnego i spra-
wiedliwosci, 2) jako teoria relacji pozytywizmu prawnego i klasycznego prawa naturalnego,
3) teoria relacji prawa i moralnoéci.

"G. Radbruch, Filozofia prawa, tlum. E. Nowak, Warszawa: Wydawnictwo
Naukowe PWN 2009, s. 84.

8A. Kaufmann, Gustav Radbruch. Rechtsdenker, Philosoph, Sozialdemokrat,
Miinchen-Zirich: Piper Verlag 1987, s. 178.

Ch.M.Scheuren-Brandes,Der Weg von nationalistischen Rechtslehren zur
Radbruchschen Formel. Untersuchungen zur Geschichte der lIdee vom ,,Unrichtigen Recht”,
Paderborn—-Munchen-Wien-Ziirich: Ferdinand Schéningh 2002, s. 28-29.
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na wiare w madra i dobra opatrznos¢ i wszechmoc”'®. W liscie do swojego

przyjaciela i ucznia, Erika Wolfa, datowanym na 1 listopada 1941 roku, Rad-
bruch pisat, ze on weciaz sktania sie do tego, ,,aby to, co religijne, widziet
jako we wszystkich ludziach umiejscowiona mozno&¢ ich istoty, jako ciche,

konieczne zatozenie ich zycia, jako a priori zycia w ogdle”'!. Zdaniem
Wolfa, Radbruch prowadzit ukryte zycie chrzescijanskie'?,
Chociaz Radbruch przejat od ojca ,pewien dystans do religii”*®, zostat

wychowany w duchu , luterafskiego etosu sumienia”**. Ttumaczy to jego
dystans, zwtaszcza w poczatkowym okresie tworczosci, do katolickiej mysli
o prawie. Radbruch dokonywat oceny katolickich mysélicieli niejako z per-
spektywy zewnetrznej, niezaangazowanego obserwatora. Jednak wiele jego
wypowiedzi Swiadczy o do$¢ dobrej znajomosci nie tylko Biblii, ale i kla-
sykow mysli chrzeScijahskiej (np. Sw. Augustyna czy Sw. Tomasza). Fakt ten
nie dziwi, poniewaz Radbruch byt bardzo dobrze wyksztatlconym humanista
i z tatwoscia ilustrowat swoje filozoficznoprawne poglady odniesieniami
zaréwno do literatury pieknej, jak i do dziet filozoficznych czy teologicznych.

Poczatkowy dystans do katolickiej mysli o prawie, a zwkaszcza o prawie
naturalnym, z czasem zmieniat sie w postawe petna aprobaty, szczeg6lnie po
Il wojnie Swiatowej. Caty czas jednak przyjmuje Radbruch perspektywe ob-
serwatora, starajac sie doceni¢ takze starania Koésciota ewangelickiego
w budowaniu idei ponadustawowego prawa.

1.1. POGLADY GUSTAWA RADBRUCHA PRZED Il WOJNA SWIATOWA

Jak to juz zostato wspomniane we wstepie, Radbruch napisat w 1911 roku
recenzje ksiazki V. Cathreina, Recht, Naturrecht und positives Recht. Eine

©G. Radbruch, Theodor Fontane oder Skepsis und Glaube, 2 Auflage, Leipzig
1948, s. 45.

Y cyt.zasScheuren-Brandes, Der Weg von nationalistischen Rechtslehren
zur Radbruchschen Formel, s. 29.

12 E W o | f, Umbruch oder Entwicklung in Gustav Radbruchs Rechtsphilosophie, , Archiv
flr Rechts- und Sozialphilosophie” 1959, Bd. 45, s. 503.

13 por. Kaufmann, Gustav Radbruch. Rechtsdenker, Philosoph, Sozialdemokrat,
s. 36-37.

14 por. W o | f, Gustav Radbruchs Leben und Werk, [w:] G. R a d b r u ¢ h, Rechtsphilo-
sophie, 6. Auflage, Stuttgart 1963, s. 31; zob. takze: J. Z a j a d t o, Dziedzictwo przesztosci.
Gustaw Radbruch: portret filozofa, prawnika, polityka i humanisty, Gdanhsk: Wydawnictwo
Arche 2007, s. 24.
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kritische Untersuchung der Grundbegriffe der Rechtsordnung (wyd. 2, Frei-
burg im Breisgau 1909). Stwierdzit wéwczas lakonicznie, ze jest to pozycja
ciekawa ze wzgledu kulturowo-psychologicznego, poniewaz jest dowodem na
to, ze w oddaleniu od tendencji 6wczesnej nauki, ,,w cieniu Kosciota kato-
lickiego jeszcze dzisiaj zieleni sie prawo naturalne”'®. Z pewnego rodzaju
ironia moéwi o nim, ze nie jest to ,,owa ziemska znieksztatcona latoro8l, ktéra
w XVIII wieku grzesznie wzrosta jako chwast i wydata bogaty kwiat i owo-
ce, a nastepnie w XI1X wieku zostata Scieta i uschta, lecz stary, z niebieskiego
nasienia wyrosty pief drzewa, ktore zasadzit Stagiryta, a Akwinata pieleg-
nowat”!®. Wydaje sie, ze Radbruch byt nieco zdziwiony, ze Cathrein wypro-
wadza z prawa naturalnego koniecznoS¢ istnienia prawa pozytywnego, 0 czym
moze SwiadczyEé znak zapytania postawiony w nastgpujagcym fragmencie
recenzji: ,,Cathrein broni nie tyle prawa naturalnego ze zmienna, lecz
z wszedzie i w kazdym czasie taka sama trescia i patrzy na nie nie tyle jako
na prawo, ktore byt powinno, lecz jako na prawo istniejace, ktdre jest
w stanie pozbawit obowiazywania «widocznie niezgodnego z rozumems»
i «widocznie dobru wspolnemu szkodzacego» pozytywnego stanowienia, on
uznaje [...] prawo naturalne zaréwno w materialnym, jak i formalnym sensie.
Ono dostarcza mu nawet dowodu na to, dlaczego obok owego prawa natural-
nego w ogole jeszcze konieczne jest prawo pozytywne: poniewaz dalsze
whnioski prawnonaturalnych zasad poprzez autorytatywne (?) stwierdzenie
musza by¢ pozbawione wszelkich watpliwosci, poniewaz one wedtug potrzeby
konkretnych okolicznoéci musza by€ blizej okreSlone, poniewaz w koficu ich
przestrzeganie musi byE zagwarantowane poprzez przymus i zagrozenie
karg”'’.

Nastepnie Radbruch analizuje argumenty Cathreina za obowiazywaniem
prawa naturalnego, dodajac swoje uwagi krytyczne. W5rdd nich warto zwrdcic
uwage na argument, ze ,jeSli nie istniatoby zadne prawo naturalne, to
wdlwczas nie mogtyby istnie¢ zadne «niesprawiedliwe» ludzkie ustawy”, na
ktéry Radbruch odpowiada, ze niesprawiedliwos¢ jakiej$ ustawy mogtaby byt
oceniana ,,z punktu widzenia jakiego§ powinnosciowego ideatu prawnego,
a nie tylko z punktu widzenia rzeczywiscie obowiazujacego prawa natural-
nego”. W odniesieniu do tego fragmentu recenzji zostat wyrazony w doktry-

BRadbruch (rec.), Viktor Cathrein S.J., Recht, Naturrecht und positives Recht. Eine
kritische Untersuchung der Grundbegriffe der Rechtsordnung, s. 528.

16 Tamze.

17 Tamze, s. 528-529.
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nie interesujacy poglad, ze ,,Radbruch, wychodzac z filozoficznych zatozeh
neokantyzmu, nie mogt oczywiscie zaakceptowat budowanych na bazie to-
mizmu propozycji Cathreina, ale tak naprawde to, krytykujac go, przy-
jat w gruncie rzeczy stanowisko prawnonaturalistyczne. Tyle tylko, ze funk-
cje prawa natury przejmuje w jego koncepcji idea prawa [...]”*%. Opinia ta
stanowi zachete do blizszej analizy tej analogii pogladéw Cathreina i Rad-
brucha.

Juz w Grundziige der Rechtsphilosophie z 1914 roku Gustaw Radbruch po-
wotat sig m.in. na poglady Cathreina (wymienit takze nazwisko J. Mausbacha
i G. F. von Hertlinga), piszac, ze ,,oczywiscie tylko katolicka filozofia prawa
ma dzisiaj odwage kazuistycznie wskaza¢ przypadki niewaznosci pozytywnego
prawa, tylko ona nie ugieta sie catkiem wobec brutalnej faktycznosci polityki
sily, absolutyzmu pahstwowego i pozytywizmu prawnego”*°.

Napisana kilka lat p6zniej (w 1918 roku) recenzja ksiazki Josepha Maus-
bacha, Naturrecht und Vélkerrecht byta kolejna okazja do wyrazenia przez
Radbrucha jego stosunku do katolickiej mysli o prawie jako przeciwwagi dla
pozytywizmu prawnego, ktory w spos6b fanatyczny odrzucat wszelkie prawo
ponadpanstwowe, wszelkie prawo naturalne. Radbruch wyraznie zaciekawiony
dorobkiem katolickiej filozofii prawa, wyrazit sie o0 niej z uznaniem:
»Wposrdd wrecz ubdstwiania sity w naszej nauce prawa, katolicka filozofia
twardo stata na stanowisku prawa naturalnego — i to w sensie nie tylko
Krytycznej miary prawa pozytywnego, lecz jego rzeczywistego zrddta, ktore
prawu pozytywnemu samo dawato moc wigzaca”?’. W recenzji tej podkreslit
takze Radbruch, ze Kosciot katolicki ma najwigksze zastugi w chrzescijan-
skim sprzeciwie wobec kazdej wojny. Wyrazajac uznanie dla chrzeScijahskie-
go pacyfizmu, krytycznie odnosi sig¢ do idei wiecznego pokoju I. Kanta, nie
wymieniajac jednak jego nazwiska: ,,Zastugi starego, ponad partiami i Swia-
topogladami stojacego pacyfizmu i zgodne z rozumem wyjasnienie celéw
i drdg, z catym szacunkiem! — lecz nie podporzadkowuje on wiecznemu po-
kojowi sumienia ludzi i przez to nie zdobywa Swiata: to moze by¢ tylko

187 ajadt o, Formuta Radbrucha. Filozofia prawa na granicy pozytywizmu prawniczego
i prawa natury, s. 175.

¥G.Radbruch, Grundzige der Rechtsphilosophie, [w:] t e n 7 e, Gesamtausgabe,
Bd. 2: Rechtsphilosophie II, bearbeitet von A. Kaufmann, Heidelberg: C. F. Miiller Juristischer
Verlag 1993, s. 168-169.

20 G.Radbruch (rec.), Mausbach Joseph, Naturrecht und Vélkerrecht, [w:]te n z e,
Gesamtausgabe, Bd. 1: Rechtsphilosophie I, s. 534.



,FORMULA RADBRUCHA” A ,,FORMULA CATHREINA” 13

Swiatopogladowo zakorzeniony, obok socjalistycznego, chrzeScijahski
pacyfizm”?L,

Chociaz Radbruch ciagle patrzyt z pozycji obserwatora na mysl katolicka,
jednak wyraznie zmniejszyt sie jego dystans do niej. Jako humanista doceniat
wartosci ponadczasowe zawarte w katolickiej filozofii prawa. Mozna to
whnioskowat z nastepujacej wypowiedzi: ,,Dorobek Kkatolickiej literatury,
poprzez zachowanie najstarszej madrosci w zawirowaniach najnowszych cza-
séw, osiggnat uznanie swojego prestizu, i pewnego rodzaju odrodzenie
i ponownego ozywienia w pismiennictwie, tak ze dotychczas czesto stoso-
wana ignorancja tego piSmiennictwa ze strony «bezzatozeniowej» nauki,
w przysztoéci musiataby by¢ uznana za nieuzasadniong”?2.

Omawiajac rézne nurty filozofii prawa w swoim dziele z 1932 roku
Rechtsphilosophie?®, Radbruch wyrazit sie z uznaniem o katolickiej filozofii
prawa: , Teoria prawa naturalnego zachowata sie nie tylko przy zyciu, ale
nabrata nowego ducha. Z imponujaca spéjnoscia i sprawnoécia Sredniowieczne
prawo naturalne tryumfalnie wkracza w terazniejszos¢€, przybierajac insygnia
katolickiej filozofii prawa”?*. Warto podkreéli¢, ze w przypisie Radbruch
wymienia m.in. drugie wydanie dzieta Cathreina, Recht, Naturrecht und
positives Recht, oraz dzieto J. Mausbacha, Naturrecht und Volkerrecht.
Ponadto w naniesionych po wojnie poprawkach wymienia jeszcze dzieto
C. Petraschka, System der Rechtsphilosophie (1932), i nazwisko H. Rommena,
ktérego stynne dzieto, Die ewige Wiederkehr des Naturrechts, ukazato sie po
raz pierwszy juz w 1936 roku?®. Jak podkresla H. Sass, ta imponujaca
wewnetrzna zwartos¢ katolickiej filozofii prawa, ktdra Radbruch stusznie
chwali, wskazujac przede wszystkim na Cathreina, jako jej przedstawiciela,
.spoczywa w istocie na przejeciu Tomaszowego myslenia porzadku”?®.

Poza bezposrednimi ocenami mysli chrzeécijanskiej o prawie, 0 znajomosci
oraz znaczeniu tej mysli w pogladach Radbrucha Swiadczg liczne do niej
odniesienia w réznych kontekstach na kartach Rechtsphilosophie. Ramy i cel
niniejszego opracowania nie pozwalaja jednak na szczeg6towe omawianie
tego zagadnienia.

2 Tamze.

22 Tamze.

23 Zob. polski przektad: R a d b r u ¢ h, Filozofia prawa, 2009.

2 Tamze, s. 34.

25 Tamze.

%6 4. S as s, Recht und Staat bei Viktor Cathrein, Berlin 1966, s. 68.
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1.2. POGLADY GUSTAWA RADBRUCHA W OKRESIE POWOJENNYM

Po przezyciach Il wojny Swiatowej, takze osobistych cierpieniach zwia-
zanych ze Smiercig dzieci: Renaty (11939) i Anzelma (11942), znacznie zmie-
nit sie stosunek Radbrucha do religii. Sam przyznat, ze ,,otworzyta sie dusza
na nowe uczucia, na ktére dotychczas byta ona jako dusza wolnomysliciela
zamknigta. Dotychczas nie bedac zdolna i nie chcac Stowa Bozego nawet wy-
powiedziet, znowu odnalazta jego obiektywizm, aby Swiete imie wzywac, nie
chcac go mierzyé, i tym samym méc co$ wyrazic jako Wielkie Nieznane”?’.
Nie tylko zatem przestat wstydzi¢ sie imienia Boga?®, ale uwazat nawet, ze
cztowiek z natury jest chrzescijaninem?®. Mozna zatem wnioskowa¢, ze po
1945 roku religia chrzescijanska znalazta swoje trwate miejsce w mysleniu
Radbrucha®.

Wydaje sie, ze swoj stosunek do religii przeniést Radbruch réwniez na
myslenie o prawie, wymagajac dla niego ,wyzszych” swiecen®!, aby we
wiaSciwym sensie odbudowat pahstwo prawa i na nowo osiaggnac bezpieczen-
stwo prawne: ,,Lecz naszemu prawu musimy przyzna¢ wigksze uswigcenie niz
tylko jego umiejscowienie w najwyzszym sadzie. Jak stabe jest prawo, ktére
pozbawione jest religijnego uswiecenia, doSwiadczylisSmy tego wystarczajaco
gorzko w ciezkich czasach narodowosocjalistycznej pogardy prawa. Nauka
katolicka nigdy nie zrezygnowata z religijnego podbudowania prawa: juz
poprzez Boskie stworzenie prawo naturalne Swiata zostato ufundowane przy
pomocy naturalnych ustaw, a Boskie objawienie dato KoSciotowi jego wiasne
prawo. Roéwniez Koésciot ewangelicki stara sie wyj$¢ ponad Lutra ujecie
prawa jako porzadku czysto Swieckiego i nada¢ prawu znowu religijna pod-
budowe. [...] Rowniez w uznaniu SwietoSci prawa oba KoScioty krocza ta
sama, wsp6lna chrzescijahska droga”s2.

2 G.Radbruch, Derinnere Weg, [w:] t e n z e, Gesamtausgabe, Bd. 16: Biograp-
hische Schriften, bearbeitet von G. Spendel, Heidelberg: C. F. Miller Juristischer Verlag 1988,
s. 282-283.

2 K aufman n, Gustav Radbruch. Rechtsdenker, Philosoph, Sozialdemokrat, s. 169.

2 G, Radbruch, Kulturlehre des Sozialismus, 4 Auflage, Frankfurt am Main 1970,
s. 80.

% por.Scheuren-Brandes, Der Weg von nationalistischen Rechtslehren zur
Radbruchschen Formel, s. 29.

31 Tamze.

%2 G. Radbruch, Erneuerung des Rechts (1947), [w:] te n z e, Gesamtausgabe,
Bd. 3: Rechtsphilosophie 111, bearbeitet von W. Hassemer, Heidelberg: C. F. Miller Juristischer
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W jednej z ostatnich swoich powojennych publikacji Radbruch znéw pod-
kreslit zastugi katolickiej filozofii prawa w poréwnaniu z protestancka:
»,Podczas gdy katolicyzm rozwinat wspaniata, chrzescijahsko podbudowana
nauke o prawie i sprawiedliwosci, protestantyzm, a przynajmniej luteranizm,
nie moze sig taka nauka poszczycit. To wyraznie wida¢ byto w czasach naro-
dowego socjalizmu. Samolegalnos¢ prawa, pozytywizm prawniczy, kohczyt
sie. w koniecznym uznaniu pahstwa totalnego i wszystkich jego ustaw:
protestantyzm nie byt w stanie przeciwstawi¢ im ponadustawowo ugrunto-
wanego prawa”®. | dalej wyja$nia: ,Protestantyzm obecnie powaznie stara
sie znalez¢ dla prawa ludzkiego i ludzkiej sprawiedliwoéci fundament
wewnatrz nauki chrzescijahskiej. Katolicyzm wskazuje prawu i sprawiedli-
wosci ich miejsce wewnatrz porzadku stworzenia: poprzez stworzenie réwniez
istotom stworzonym zostaty zapewnione prawo i sprawiedliwos¢. Lecz stwo-
rzenie nie jest identyczne z naturg, o ile ona jest uwazana jako wychodzaca
z reki Boga. Tak wigc katolickie uzasadnienie prawa w porzadku stworzenia
oznacza kontynuacje starozytnej nauki o jakim$ prawie naturalnym, o jakims
porzadku zycia wspélnego ludzi ugruntowanego w naturze, poprzez rozum
mozliwego do zrozumienia powszechnie obowigzujacego porzadku. Lecz na-
tura i stworzenie nie moga by¢ rozumiane jako porzadek koniecznosci praw-
noustawowych, raczej jako ogét normatywnych zadan, ktére w sensie «natury
rzeczy» sa ugruntowane na «istocie» — a nie jedynie na «bycie» — pierwot-
nych ludzkich relacji. Protestantyzm za$§ nie jest w stanie w taki sposob
uzasadni¢ prawa na podstawie idei stworzenia: stworzenie Boga nie moze,
z powodu upadku i grzechu pierworodnego ludzi, stuzy¢ wiecej do uzasad-
nienia normatywnych zadan”3.

W odpowiedzi na krytyczne uwagi Grety Henry-Hermann dotyczace arty-
kutu Gesetz und Recht (1947)® Gustaw Radbruch, poza ustosunkowaniem

Verlag 1990, s. 113-114.

3 G. Radbruch, Gerechtigkeit und Gnade (1949), [w:] t e n z e, Gesamtausgabe,
Bd. 3: Rechtsphilosophie I11, bearbeitet von W. Hassemer, Heidelberg: C. F. Miiller Juristischer
Verlag 1990, s. 259. Jednocze$nie Radbruch zaznacza, ze ostatnio ukazato sie wiele publikacji,
ktore staraja sie wypeic te luke w dogmatyce ewangelickiej i wymienia dzieta takich auto-
row, jak Szwajcarow — E. Brunnera, Gerechtigkeit (1943) i A. de Quervaina, Ethik, I (wyd. 2,
1946), Ethik, Il (1945), Amerykanéw — R. Niebuhra, The Nature and Destiny of Man (1947)
i W. E. Hockinga, Was der Mensch aus dem Menschen machen kann (1949) oraz Francuza —
J. Ellula, Die theologische Begriindung des Rechtes (1948).

% Radbruch, Gerechtigkeit und Gnade, s. 261.

% Zob. G.Henry-Hermann, Erwiderung zu: Gesetz und Recht, [w:] Rad -
b r u c h, Gesamtausgabe, Bd. 3: Rechtsphilosophie Ill, s. 100-104; zob. takze: G. Rad -
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sie do zarzutéw autorki, na zakohczenie podkreslit role katolickiej filozofii
prawa oraz starania protestanckiej filozofii prawa: ,,Przede wszystkim przez
katolicka, tomistyczna filozofig przez caty czas pozytywizmu prawnego byta
pielegnowana idea prawa naturalnego. Zbiér przemoéwieh papieza Piusa XIlI,
ktéry sie wihadnie ukazat, pokazuje przekonujaco, jak zywotnie idea prawa
naturalnego wewnatrz katolicyzmu jeszcze dzisiaj jest skuteczna. Tutaj, tak
jak i w podobnych ostatnich staraniach wewnatrz Koéciota ewangelickiego,
leza korzenie, z ktérych idea prawa ponadustawowego moze czerpat nowa
site zycia”®®. Warto takze zwr6ci¢ uwage na fakt, ze Radbruch przedktada
wyraznie w tej wypowiedzi katolicka, tomistyczna filozofie prawa ponad
wkiad w krytyke pozytywizmu prawnego kantysty L. Nelsona, ktéry byt mi-
strzem G. Henry-Hermann oraz kontynuatorem mysli kantysty J. F. Friesa,
odpowiadajac na wskazéwke G. Henry-Hermann jednym zdaniem: ,,Gdy pozy-
tywizm, zaprzeczenie ponadustawowego prawa, wewnatrz cechu prawnikéw
przez wiele lat byt niekwestionowany, to jednak autorka stusznie wskazuje
na krytyke owej «nauki prawa bez prawa» przez filozofa Leonarda Nel-
sona”%’,

Radbruch zamierzat opublikowa¢ po wojnie nowa, zmieniona wersje swojej
Rechtsphilosophie, jednakze zamierzenia te nigdy nie zostaty zrealizowane
z powodu nagtej jego Smierci na zawat serca w dniu 23 listopada 1949
roku®. W niedokofczonym projekcie postowia do nowego wydania swojego
gtéwnego dzieta, Radbruch wskazat wérdd powoddéw rozwoju i przebudowy
jego zatozeh teoretycznych, poza przezyciami narodowego socjalizmu, wptyw
dwéch wspétczesnych mu ruchdéw intelektualnych, a mianowicie: 1) ,,powr6t
chrzescijanstwa” i 2) ,zaskakujace powodzenie filozofii egzystencji”®.
Nastepnie podkreslit, ze jedynie chrzescijanstwo i Koscioty wystepowaty

b ruc h, Gesetz und Recht (1947), [w:] t e n z e, Gesamtausgabe, Bd. 3: Rechtsphilosophie
111, s. 96-100; polski przektad: G. R ad b r u ¢ h, Ustawa i prawo, ttum. J. Zajadlo, ,,lus et
Lex” 2002, nr 1 (1), s. 157-163; zob. takze: J. Z a j a d + o, Formuta ,,Gesetz und Recht”, ,,lus
et Lex” 2002, nr 1 (1), s. 35-49; t e n z e, Prawo, ustawa, ustawowe bezprawie (na marginesie
ksiazki Birgit Hoffmann, Das Verhdltnis von Gesetz und Recht), ,,Przeglad Sejmowy” 2005, nr 3
(68), s. 89-105.

% G. Radbruch, Erwiderung, [w:] te n z e, Gesamtausgabe, Bd. 3: Rechtsphilo-
sophie 11, s. 105-106.

87 Tamze, s. 105.

38 7ob. A. K 0 § ¢, Radbruch Gustav, [w:] Powszechna Encyklopedia Filozofii, t. 8,
Lublin: Polskie Towarzystwo Tomasza z Akwinu 2007, s. 608-610.

3 G.Radbruch, Projekt postowia do Filozofii prawa, [w:] t e n z e, Filozofia prawa,
s. 223-240.
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otwarcie przeciwko narodowemu socjalizmowi. Wyrazem papieskiego oporu
byta encyklika Ardenti cura (Z zarliwg troskg) Piusa XI z 14 marca 1937
roku, ktérej obszerny fragment przytacza Radbruch. Zwraca on szczegélnie
uwage na nastepujacy passus: ,,Kto wynosi ponad ziemska skale warto5ci
rase, nardd, pahstwo, ustrdj, wykonawcow wiadzy pahstwowej badz inne
podstawowe wartosci zwigzane z ludzkim wspotistnieniem, nalezace do po-
rzadku Swieckiego i zastugujace jako takie na szacunek, kto czyni je naj-
wyzsza normg wszystkich ludzi i batwochwalczo ubdstwia, jak gdyby cho-
dzito o wartosci religijne, ten odwraca i zafatszowuje porzadek rzeczy dany
i przykazany przez Boga Stwoérce”?. Jak przytacza dalej Radbruch, do po-
rzadku tego przynalezy ,prawo naturalne, ktére palec Stworcy wypisat na
tablicy ludzkiego serca (Rz. 2, 14), i ktére moze z niej odczytywat zdrowy,
niesplamiony grzechem i namigtnoscia rozum. Nakazy owego naturalnego pra-
wa moga stuzy€ za miernik w sprawdzianie, jaka moc moralng ma wszelkie
prawo ustanowione i czy apeluje ono nalezycie do ludzkiego sumienia — kim-
kolwiek bytby prawodawca. Te spoérod ludzkich praw, kt6re stoja w nieusu-
walnej sprzecznosci z prawem naturalnym, cierpia na wrodzona skaze, ktorej
nie jest w stanie usunat zaden Srodek przymusu, zadna eskalacja zewnetrz-
nego panowania™*!. Radbruch przytacza takze krytyczne stowa papieza Piu-
sa Xl pod adresem pozytywizmu prawniczego, ktoéry nalezy do ,,watpliwych,
szkodliwych spotecznie i prowadzacych do roztamu doktryn prawnych”, po-
niewaz ,,prawom stanowionym wylacznie przez ludzi przypisuje zwodniczy
majestat i otwiera droge do zgubnego oderwania prawa od etyki™*2.
Przytaczanie tak obszernych fragmentéw z papieskiego nauczania oraz
czeste odwotywanie sie do katolickiej filozofii prawa Swiadczyt moze jedynie
0 uznaniu przez Radbrucha znaczenia tej mysli o prawie. Jednocze$nie ciagle
poréwnuje dokonania na tym polu mysli protestanckiej, ktéra wypada jednak
znacznie gorzej, poniewaz — jak zaznacza Radbruch - ,,do istoty protestan-
tyzmu nalezy to, ze nie miat on ani wiaSciwego organu, ani narzedzi inte-
lektualnych, ktére pozwolityby mi przywota¢ uniwersalny dla chrzeScijanstwa
ideat prawa. Protestantyzm przejawia wyrazna nieche¢ do tadu prawnego.
Prawo stanowi dla niego twér ustanowiony wytacznie przez cztowieka, nie-
chrzescijanski, a nawet zgota antychrzeSciajanski. Jednak pod naporem
narodowosocjalistycznej nienawisci do Kosciota takze protestantyzm wzniost

40 Tamze, s. 235.
41 Tamze.
42 Tamze, s. 236.



18 JADWIGA POTRZESZCZ

sie ponad ten pozytywizm™*3. Zdaniem Radbrucha, walka Kosciotéw prze-
ciwko narodowemu socjalizmowi ,,otworzyta na nowo oczy wielu ludziom,
ktérzy oddalili sie od chrzeScijahstwa. W obrebie filozofii prawa przyczynita
sie tez do ponownego uznania faktu, ze wszelkie prawo ma ostateczne zrédta
religijne”.

Trudno wyobrazi¢ sobie, aby Radbruch, piszac cytowane wcze$niej stowa,
nie byt przekonany o ich stusznosci. Moim zdaniem, je§li nie dostrzegatby
wartosci chrzeScijahskiej (a zwiaszcza katolickiej) mysli o prawie, to nie
siegatby po nia tak czesto w swoich dzietach. Z pewnosciag magtby przeciez
odnies¢ sie do niej krytycznie. Jednak po Il wojnie Swiatowej takiej krytyki
w dzietach Radbrucha prézno szukac.

2. GUSTAWA RADBRUCHA | VIKTORA CATHREINA
NAUKA O PONADUSTAWOWYM PRAWIE

Nauka Radbrucha o ponadustawowym prawie, ktore w ekstremalnych przy-
padkach konfliktu pozbawia mocy wiazacej i charakteru prawnego prawidto-
wo pod wzgledem formalnym ustanowione prawo pozytywne, byta bardzo po-
pularna tuz po wojnie, gdy istniata koniecznoS¢ rozliczenia sige ze zbrod-
niami hitlerowskimi. Jednak sam Radbruch przyznat, ze jego mysl nie jest
ani oryginalna, ani nowa: ,,Nauka o ponadustawowym prawie wystepujaca
w orzecznictwie zdaje sie odpowiadat powszechnym wymogom czasu, cho-
ciaz nie jest niczym nowym. Formutowano ja przez tysiaclecia, od antyku
przez chrzeécijahskie Sredniowiecze az po wiek oSwiecenia, i kontynuuje sie
do dzisiaj w katolicko-tomistycznej filozofii prawa. C6z oznacza niecaty wiek
pozytywizmu wobec tysigcleci!”® To wyznanie Radbrucha moze by¢ do-
brym punktem wyjscia do por6éwnania jego nauki o ponadustawowym prawie
z nauka Cathreina o naturalnej ustawie moralnej. Jednakze warto najpierw
zastanowit sig, kogo Radbruch mogt mie€¢ na mysli, wskazujac chronologicz-
nie poszczegdblne epoki, w ktérych formutowano nauke o ponadustawowym
prawie.

Ze starozytnosci niewatpliwie do roli symbolu konfliktu prawa ponadu-
stawowego z prawem pozytywnym, ktory réwniez przez prawnikéw bywa

43 Tamze.
4 Tamze, s. 237.
“Radbruch, Ustawa i prawo, s. 162-163.
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przypominany, urosta Antygona Sofoklesa*®. W doktrynie wyrazono poglad,
ze ,,dramat Antygony ujawnit problem, nad ktérego rozwigzaniem pochylaé
sie beda filozofowie wszystkich epok — od starozytnoéci po dzieh dzisiejszy.
W filozofii antycznej zarysowany bedzie najpierw u sofistbw w postaci
przeciwstawienia dwéch kregdw prawnych: prawa naturalnego i prawa pozy-
tywnego”*’. Wedtug Arystotelesa prawo nie jest jedynie pozytywnym stano-
wieniem. ,,Przeciwnie, przyjmuje on teorie sprawiedliwego z natury i roz-
réznia w kazdym prawie elementy, ktore sa sprawiedliwe z natury (physei
dikaion), gdy ustawodawca nie mogt inaczej postanowi€, podczas gdy inne
spoczywaja tylko na stanowieniu pozytywnym. Tak wigc naturalnie sprawied-
liwe istnieje w porzadku pozytywnym, spoczywa na rozumnej naturze ludzkiej
i jest obecne w réwnym stopniu wszedzie™®. Waznym elementem filozofii
stoickiej jest podjecie préby odpowiedzi na pytanie o istote sprawiedliwosci
prawa. ,,Obowigzywalnost prawa pozytywnego spoczywa na prawie niepisa-
nym, ktore jest prawem wiecznym i zarazem miarg kazdego prawa pozytyw-
nego. Jest to prawo naturalne, powszechne prawo Swiata, identyczne
z rozumem Swiata. [...] prawo naturalne jest nam dane razem z rozumem
jako takim. Kto posiada rozum, ten posiada juz wiedze lub osad tego, co jest
prawe i nieprawe™*.

Dokonany przez stoikow podziat prawa na: lex aeterna (prawo wieczne,
obowiazujace w catej wszechnaturze), lex naturalis (prawo naturalne ro-
zumnych istot), lex humana (prawo pozytywne, stanowione przez ludzi) zostat
przejety do systemu filozoficznoprawnego $w. Augustyna i Sw. Tomasza. Tak
wiec chrzeScijanhskie sredniowiecze, formutujac swoja nauke o ponadustawo-
wym prawie czerpato obficie z dorobku starozytnosci. Sw. Augustyn sfor-
mutowat mysl, ze ,niesprawiedliwe prawo przestaje by¢ prawem”°. Mysl
te powtorzyt Sw. Tomasz, rozwazajac kwestie mocy wigzacej prawa pozytyw-
nego w relacji do prawa naturalnego i sprawiedliwosci®t. Jak stusznie

4 7ob. J. Potrzeszcz Filozofia prawa w ,,Antygonie” Sofoklesa, [w:] Ksiega
jubileuszowa z okazji 70-lecia urodzin ksigdza profesora Franciszka Draczkowskiego, w druku.

K. Sb6jka-Zielihfska, Pojecie ,,prawa nadrzednego w tradycji europejskiej
mysli panstwowej, ,,Studia luridica” 39(2001), s. 14.

48 A, K 0§ ¢, Podstawy filozofii prawa, wyd. 3, Lublin 2005, s. 29.

9 Tamze, s. 30-31.

A ugustyn, Owolnej woli, thum. A. Trombala, [w:] A. K 0 § ¢ (red.), Filozofia
prawa. Wybor tekstow zrodtowych, wyd. 2, Lublin 2007, s. 83.

51 Zob.J.Potrzeszc z Przydatnost niepozytywistycznej koncepcji prawa w procesie
dochodzenia do stusznego prawa przez Trybunat Konstytucyjny, ,,Przeglad Sejmowy” 2009, nr 5
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zauwazono, ,,materialno-etyczne rozwazania Tomasza mieszcza sig¢ zasadniczo
w ramach arystotelesowsko-stoicko-augustianskiej myéli prawa naturalnego.
Znaczny postep uczynit on natomiast w przedmiocie subiektywno-moralnego
pojmowania doktryn prawnonaturalnych”®?. Zdaniem Ch. M. Scheuren-Bran-
desa, z ktérym zgadza sie takze autorka niniejszego artykutu, Tomasz
z Akwinu byt najbardziej znanym poprzednikiem my$lenia Radbrucha o wpty-
wie prawa ponadustawowego, prawa naturalnego, na moc wigzaca prawa po-
zytywnego. Pomimo pewnych réznic w konkretnym sformutowaniu, ,,jest ja-
sne, ze w zasadzie Tomasz i Radbruch dochodza do tego samego wnio-
sku”®3. W podobnym tonie wypowiada sie M. Mahlmann: ,,Ta kompleksowa
relacja [tj. relacja prawa pozytywnego do prawa naturalnego — przyp. J. P.]
odnosi sie do kwestii podstawowej relacji prawa i moralnosci, czy i w jakich
warunkach prawo pozytywne nie moze by¢ stosowane, gdy narusza ono mo-
ralne zasady podstawowe. Tradycja prawa naturalnego ma na to pytanie
wielowymiarowe odpowiedzi, gdzie — jak wskazatem — odpowiedz Tomasza
z Akwinu z zadnym przypadku nie stoi w sprzecznosci w odpowiedzia Rad-
brucha”®*.

Jeéli chodzi o ,,08wiecone prawo rozumu”, to wydaje sig, ze witaénie pod
jego adresem (chociaz nie powiedziat, o ktéra wersje nauki o prawie na-
turalnym mu chodzi, jednak z pewnoéscia przytoczone ponizej rozwazania nie
moga dotyczy€ klasycznego prawa naturalnego o arystotelesowsko-tomistycz-
nym rodowodzie) Radbruch w swojej Filozofii prawa z 1932 roku sformuto-
wat krytyczne uwagi: ,,Nauka o prawie naturalnym jest przekonana, ze potrafi
zmniejszy€ op6r materii w stosunku do idei do zera [...]. Mimo to uwaza
ona, ze materia idei prawnej nie ma nic wspolnego z konkretna sytuacja
historyczna; materia pozostaje dla niej stan natury. Pojmuje ona 6w stan nie
w kategoriach stosunku spotecznego, lecz jako aspoteczna egzystencje oder-
wanych od siebie jednostek, tak iz stosunek spoteczny migdzy nimi nie ist-
nieje i wytwarza go dopiero idea prawa. Poniewaz doktryna prawa natural-
nego nie uznaje w ogo6le oporu materii czy to historycznej, czy spotecznej,
odrzuca ona réwniez dynamiczny charakter idei prawa. Trwa ona przy wiecz-
nym, zawsze i wszedzie jednakowym ideale prawa, zapoznajac zupetnie fakt,

(94), s. 61.
2 R.Tokarczyk, Klasycy praw natury, Lublin: Wydawnictwo UMCS 2009, s. 146.
Scheuren-Brandes, Der Weg von nationalistischen Rechtslehren zur
Radbruchschen Formel, s. 25.
% M ah | man n, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, s. 231-232.
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ze prawo nie wyptywa z catkiem pustej, czystej i og6lnej formy, lecz ze ma
swoje zrodto w konkretnym, namacalnym zywiole rzeczywistosci. [...] Tak
wiec na pytanie filozofii dziejow, jaki jest stosunek miedzy forma i materia
prawa, mozna odpowiedziet w ten sposob: wszelkie prawo jest wytworem za-
rowno formy, jak i materii prawnej [...]”>°. Przypuszczenie, ze Radbruchowi
chodzito wiaénie o oSwieceniowe prawo naturalne, potwierdzaja jego dalsze
uwagi, ze ,,przetamanie tej nauki o wszechwitadnej formie prawa zawdzigcza-
my szkole historycznej, ktéra przeniosta akcent z potegi racjonalnego
formalizmu na substancje «ducha narodowego»”°®.Warto zauwazy¢, ze wielu
przedstawicieli teorii prawa naturalnego o arystotelesowsko-tomistycznym
rodowodzie podejmowato préby wyjasnienia btednego w ich mniemaniu uj-
mowania tego prawa. Na przykitad Cathrein, ustosunkowujac sie do zarzutéw
Savigny’ego, stwierdzit m.in.: ,,Wydaje sie, ze pod pojeciem prawa natural-
nego, ktoére on [tj. Savigny — przyp. J. P. ] zwalcza, ten wielki prawnik
rozumie tylko dowolne abstrakcje, ktdre od czaséw Monteskiusza i Rousseau
byty w obiegu. Bowiem tylko na podstawie tej opinii mozna twierdzi€, ze
ona prawo traktuje jako co$ istniejacego w sobie, jako co§ zamknigtego, cos
niezmiennego, nie troszczac sie 0 potrzeby i przemiany rzeczywistego zycia.
Rousseau i jego zwolennicy skonstruowali szczeg6towo na podstawie samo-
wolnie przez nich rozumianej ludzkiej natury, system prawa publicznego
i czeSciowo system prawa prywatnego, w ktérym wszystkie dowolne prawa
znalazty swoje miejsce [...]. Z takimi ,,pustymi abstrakcjami” prawo w rozu-
mieniu Arystotelesa i prawnikdw rzymskich, a w szczegélnoSci w gtebokim
uzasadnieniu, ktére ono znalazto poprzez wielkich chrzescijanskich myslicieli,
mianowicie przez Tomasza z Akwinu, nie ma nic wspdlnego”®’.

S Radbruch, Filozofia prawa, s. 96-97.

% Tamze, s. 96.

V. Cathrein, Recht, Naturrecht und positives Recht. Eine kritische Untersuchung
der Grundbegriffe der Rechtsordnung, 2. Auflage, Freiburg im Breisgau 1909, s. 278. Podobna
krytyke btednego pojmowania prawa naturalnego wyrazit Czestaw Martyniak: ,,Dzi$ cata szko-
ta gtosi, ze nie mozna méwic o prawie, nie wracajac do dawnego pojecia prawa naturalnego.
Wigkszos¢ prawnikow i filozoféw minionego wieku znata to pojecie wytacznie w tym btednym
znaczeniu, jakie mu nadata szkota prawa natury XVIII w. [...] Przeciwnicy prawa naturalnego,
ktorzy chcieliby je zwalczat przez krytyke autoréw gtoszacych stan natury, stawialiby sobie
zbyt tatwe zadanie i wywazaliby tylko drzwi otwarte: wspétczeSnie nikt juz nie przyjmuje
istnienia jakiego$ prawodawstwa naturalnego, stanowigcego typ idealny, ustanowiony raz na
zawsze ne varietur dla wszystkich miejsc i po wszystkie czasy. Nie tego szukali w doktrynie
prawa naturalnego starozytni i nie tego szukaja w niej wspétczesni, réwniez nie to chce nam
dat sama ta doktryna. Chodzi o to, by obserwowat rzeczywistos¢ i pytac obserwacji, doSwiad-
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Rudolfa Stammlera teoria prawa natury o zmiennej tresci, do ktérej
Radbruch sie przyznawat, ,jest jedynie og6lna metoda poszukiwania prawa
stusznego, sprawiedliwego, odpowiedniego, wtasciwego w okreslonych histo-
rycznych warunkach”®®. Radbruch pisat o Stammlerze, ze ten ,,z podziwu
godnym uporem, nie obawiajac si¢ przy tym powtarzania tego samego, wpajat
on Swiadomosci filozoficznoprawnej swej epoki dwie idee: ze niezaleznie od
badania prawa pozytywnego rozwijat nalezy «nauke o stusznym prawie» i ze
nauka ta moze byt tylko metoda, nigdy za$§ systemem filozofii prawa. [...]
Nie jest to zatem filozofia prawa w petnym tego stowa znaczeniu, lecz raczej
logika filozofii prawa badz teoria poznania, ktéra ma za przedmiot ocena
wartosci prawa, krytyke mysli prawniczej: jako taka stanowi ona nadzwyczaj
solidna podstawe wszelkiej filozofii prawa, cho€ nie jest zadnym skohczonym
systemem takowej”®°. Stammler rozdzielal niezmienne, uniwersalne formy
prawa natury od zmiennych, przemijajacych jego tresci, ktére byty ujmowane
w prawie stanowionym. ,,Jak zauwazyli krytycy koncepcji Stammlera, nie byt
on konsekwentny w podtrzymywaniu tezy o zmiennosci treSci prawa natury.
W odniesieniu bowiem do niekt6rych treSci prawa natury rozprawiat o ich
uniwersalnej stusznosci. Rozprawiat o negatywnej tresci uniwersalnej stusz-
noSci prawa natury, gdy dopatrywat sie bezwzglednej sprzecznosci z nim
wielozenhstwa, niewolnictwa, palenia wdow, loterii paAstwowych. Tym samym
powracat do zatozefi wczesniejszych koncepcji prawa natury”®. Sciste od-
dzielenie zasad formalnych i materialnych wydaje sig¢ sztuczne i w praktyce
niemozliwe, poniewaz naturalne jest zawsze dazenie do treSciowego okres-
lenia stusznego prawa. Ostatecznie zawsze pozostaje do rozstrzygniecia
kwestia, jak uzasadni¢ stusznos¢ treSci prawa. Sam Radbruch, rozwazajac
antynomie idei prawa, doszedt do wniosku, ze ,z jednej strony pojecie
stusznego prawa obliguje do jego stanowienia jako prawa pozytywnego,
a z drugiej strony ustanowione prawo powinno by¢ prawem sprawiedliwym

w swej tresci”®t,

Czenia oraz rozumowania, czy w powodzi zmiennych uzusoéw i zwyczajow, praw i kodekséw
nie bytoby rzeczywiscie niczego, co by pozwolito na ustalenie jakiej$ podstawy obiektywnej
porzadku prawnego, niezawistej od kaprysu ludzi” — Obiektywna podstawa prawa wedtug Sw.
Tomasza z Akwinu, [w:] tenze, Dziela, red. R. Charzynski, M. Wdjcik, Lublin:
Wydawnictwo KUL 2006, s. 16.

®Tokarczyk, Klasycy praw natury, s. 285.

 Radbruch, Filozofia prawa, s. 31-32.

% Tokarczyk, Klasycy praw natury, s. 287.

1 Rad b ruch, Filozofia prawa, s. 80.
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Warto w tym miejscu zastanowic sie, co to znaczy, ze prawo jest spra-
wiedliwe. Zgodnie z przekonujacymi rozwazaniami na ten temat Javiera Her-
vady, sprawiedliwo$¢ jest nastepstwem prawa®?. Nie jest tak, jak to po-
tocznie sig rozumie, ze sprawiedliwe prawo bierze swoj poczatek z cnoty
sprawiedliwosci. Zdaniem Hervady, ,,cnota sprawiedliwosci zaktada obecnosc
prawa, w tym sensie jest zawsze czym$ pbzniejszym wzgledem prawa. Kazdy
akt sprawiedliwoéci przewiduje istnienie uprzednio powstatego prawa; dlatego
tez stanowi akt wtérny. CzynnoS¢ pierwotna, ustanawiajaca prawo, nie jest
aktem cnoty, lecz aktem wiadczym. [...] Stanowienie prawa jest z natury
aktem wiadzy, nie cnoty. Sprawiedliwos¢ dziata, gdy prawo juz powstato,
przyznajac kazdemu, co do niego nalezy. [...] Niewatpliwie zagadnienie
prawa sprawiedliwego i niesprawiedliwego pojawia sige wytacznie w odnie-
sieniu do prawa pozytywnego. [...] stanowienie prawa pozytywnego przebiega
w kontekscie jakiego$ prawa je poprzedzajacego, prawa samego w sobie,
ktére od starozytnosci nazywa sie naturalnym. Prawo pozytywne moze zatem
zapewni¢ komu$ to, co do niego nalezy, lub odméwit mu tego, a przez to
stac sie sprawiedliwym lub niesprawiedliwym. Co§, co nazywamy nakazem
sprawiedliwosci, wymogiem sprawiedliwosci lub norma sprawiedliwosci, to
nic innego, jak prawo naturalne. A tak zwane zasady sprawiedliwosci sa
zasadami i nakazami tegoz prawa. To, co poprzedza prawo pozytywne, to nie
sprawiedliwos€, a prawo naturalne”®?,

Powyzszy poglad Hervady jest przekonujacy logicznie i spéjny z cala
wielowiekowa tradycja prawa naturalnego, na ktéra wskazuje Radbruch,
mowiac o nauce o ponadustawowym prawie. Zatem nalezy przyznat racje
Karlowi Engischowi, ktéry sformutowat wniosek, ze dla Radbrucha ,filozofia
prawa jest filozofia wartoSci prawa. Filozofia wartosci prawa jest nauka
o stusznym prawie. Nauka o stusznym prawie jest nauka o prawie natural-
nym”%. Potwierdza te stowa takze sam Radbruch: , Tak wiec idea ponad-
ustawowego prawa, wedlug ktérego moga byE mierzone réwniez ustawy
pozytywne i moga by€ przedstawione jako ustawowe bezprawie, po stuletnim
panowaniu pozytywizmu prawniczego znéw zmartwychwstata z cata sita. Jak
daleko sprawiedliwos¢ zada, zeby sprzeciwiajace sie jej pozytywne

62J). Hervada, Prawo naturalne. Wprowadzenie, tlum. A. Dorabialska, Krakéw:
Wydawnictwo Petrus 2011, s. 15.

63 Tamze, s. 16.

4 K. En g isch, Gustav Radbruch als Rechtsphilosoph, ,,Archiv fir Rechts- und
Sozialphilosophie” 1949-1950, Bd. 38, s. 311.
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stanowienie bylo uznane za nieobowigzujace prawnie, jak daleko
bezpieczehstwo prawne jako roszczenie przeciwstawne mozna postawic, zeby
ustanowione prawo pomimo swojej niesprawiedliwosci mogto by¢ uznane za
wigzace: na te pytania odpowiedziatem juz we wczesniejszych czeSciach tego
wyktadu. Kierunek tej odpowiedzi wynika juz stad, ze wykiad na temat
filozofii prawa w programie wyktadéw byt zaopatrzony tytutem, ktéry od
wielu dziesigtkbw lat byt juz nieuzywany, a mianowicie tytutem: prawo
naturalne”®. Wyglada na to, ze pod koniec zycia Radbruch na nowo
przemys$lat swoje zastrzezenie pod adresem argumentu Cathreina, ktory
przekonywat, ze ,,jesli nie istniatoby zadne prawo naturalne, to wdwczas nie
mogtyby istnie¢ zadne «niesprawiedliwe» ludzkie ustawy”. Nie wydaje sig
prawdopodobne, aby Radbruch w tym czasie znéw odpowiedziat, ze
niesprawiedliwos¢ jakiej§ ustawy mogtaby by¢ oceniana ,,z punktu widzenia
jakiego§ powinnosciowego ideatu prawnego, a nie tylko z punktu widzenia
rzeczywiscie obowiazujacego prawa naturalnego”®®. Zdaniem Marka
Maciejewskiego, Radbruch rozumiat prawo natury jako ,prawo
ponadustawowe wyrastajace ze Swiadomoésci spotecznej i politycznej ludzi
okreslonej epoki historycznej. [...] do Il wojny Swiatowej kontynuowat roz-
wazania R. Stammlera na temat prawa natury o zmieniajacej si¢ tresci. Po
1945 r. zblizyt sie do tomistycznego pojmowania prawa natury”®’.

Poglady V. Cathreina bez watpienia mieszcza sie w tym nurcie katolicko-
tomistycznej filozofii prawa, w ktoérej — zgodnie ze stowami Radbrucha -
kontynuuje sig do dzisiaj nauke o ponadustawowym prawie. Wedtug Cathrei-
na, ,,prawo naturalne w sensie obiektywnym oznacza zobowiazujace normy,
ktére danej wspdlnocie publicznej sa natozone jako wskazéwka dziatania.
Prawo naturalne w sensie obiektywnym nie moze wiec niczego oznaczat jak
sume takich wiazacych norm, ktére obowigzuja dla catej ludzkosci poprzez
sama nature, a nie dopiero wskutek pozytywnego tworzenia, czy to ze strony

% G. Radbruch, Vorschule der Rechtsphilosophie (1948), [w:] tenze,
Gesamtausgabe, Bd. 3: Rechtsphilosophie I11, s. 226.

6 G.Radbruch (rec.), Viktor Cathrein S.J., Recht, Naturrecht und positives Recht.
Eine kritische Untersuchung der Grundbegriffe der Rechtsordnung, 2. Auflage, Freiburg i. B.:
Herder: 1909, s. 529.

M. Maciejewski, Radbruch Gustav (1878-1949), [w:] E. Kunder a,
M.Maciejewski (red), Leksykon myslicieli politycznych i prawnych, wyd. 3,
Warszawa: Wydawnictwo C. H. Beck 2009, s. 623-624; innego zdania jest J. Zajadto — zob.
Dziedzictwo przesztoSci. Gustaw Radbruch: portret filozofa, prawnika, polityka i humanisty,
s. 128; t e n z e, Formuta ,,Gesetz und Recht”, s. 49.
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Boga, czy to ze strony ludzi”®. Interesujacy jest fakt, ze Radbruch w ar-

tykule Rechtsphilosophie und Rechtspraxis z 1932 roku, podziwiajac postawe
Sadu Rzeszy, ze nie wstydzi sie wypowiada¢ stéw ,,prawo naturalne”, cytuje
fragment orzeczenia, w ktérym prawie dostownie przytoczono fragment wy-
powiedzi Cathreina o prawie naturalnym w sensie obiektywnym®. Nastepnie
twierdzi, ze filozofia prawa bez minimum prawa naturalnego w ogole nie jest
mozliwa: ,whadnie réwniez pozytywistyczna filozofia prawa potrzebuje dla
obowiazywania prawa pozytywnego jakiego§ ponadpozytywnego, a wiec
prawnonaturalnego punktu oparcia, jakiejs normy podstawowej, nawet gdyby
byta ona tylko prawnonaturalna sankcja rzeczywistej wiadzy zgodnie ze
stowami Sw. Pawla: «Kazdy musi byt poddany zwierzchnoéci, ktéra ma nad
nim wiadze»”°. Podobnie konieczno$¢ autorytetu panstwowego uznawat Ca-
threin: ,,w pafstwie musi istnie¢ zwierzchno§t suwerena, z wtadzg ustawo-
dawcza i sadowniczg, i gdy ona juz istnieje, nalezy sie jej w sumieniu
postuszenstwo. Tego wymaga prawo naturalne”’®,

Koniecznos¢ prawodawczego autorytetu wynika z samego rozumienia pra-
wa naturalnego przez Cathreina. Jego zdaniem, ,,prawo naturalne oznacza
og6t naturalnych norm moralnych, ktére odnosza sie do zycia spotecznego
ludzi i nakazuja im, aby oddat wszystkim, co sige im nalezy. [...] W tym
sensie prawo naturalne mozna ujat w dwa nakazy prawne: «Ty powiniene$
odda¢ kazdemu, co mu sig nalezy» i «Ty nie powiniene$s nikomu czyni¢ bez-
prawia». Pierwszy nakaz zawiera pozytywne, drugi negatywne obowiazki
prawne”’?. Z tych dwoch podstawowych nakazéw mozna, zdaniem Cathrei-
na, wyprowadzit poprzez wnioskowanie, niezaleznie od kazdego nadprzyro-
dzonego objawienia i od kazdego pozytywnego, Boskiego czy ludzkiego, roz-
porzadzenia, powszechnie wiazace zasady, takie jak: zakaz zabijania,
kradziezy, cudzotostwa, dawania falszywego Swiadectwa, nakaz splacania
dtugbw, oddawania pozyczki we wihasciwym czasie, przestrzegania zgodnej
z prawem umowy, postuszefstwa prawowitej wtadzy. Zatem ,,prawo naturalne
w sensie obiektywnym nalezy wiec do naturalnych norm moralnych, jest wy-

8 Cathrein, Recht, Naturrecht und positives Recht, s. 222.

8 G.R ad b ru c h, Rechtsphilosophie und Rechtspraxis, [w:] t e n z e, Gesamtausgabe,
Bd. 2: Rechtsphilosophie II, s. 497.

0 Tamze.

"Cathrein, Recht, Naturrecht und positives Recht, s. 281.

2 Tamze, s. 222;: V.Cathrein, Moralphilosophie, Bd. I, 6. Auflage, Leipzig 1924,
s. 555.



26 JADWIGA POTRZESZCZ

cinkiem z nich. Wszystkie naturalne normy prawne sa naturalnymi normami
moralnymi, ale nie odwrotnie. One réznia sie od wszystkich innych natural-
nych nakazéw moralnoéci (czystosci, umiarkowania, mitosci blizniego,
wdzigcznosci itd.) poprzez swdj przedmiot; one nakazuja, aby oddat kaz-
demu, co sie mu nalezy albo zakazuja czynéw niezgodnych z prawem”’S.

Zdaniem Cathreina, prawo naturalne nie jest jedynie prawem powinnos-
ciowym, lecz prawdziwym, rzeczywistym i obowiazujacym prawem’. Praw-
da tej zasady wynika, jego zdaniem, z faktu, ze prawo naturalne jest czescia
ustawy naturalnej. Wszystkie wiaSciwosci ustawy naturalnej odnosza sie
zatem réwniez do prawa naturalnego’®. Cathrein wymienia siedem istotnych
znamion ustawy naturalnej, a mianowicie: 1) ustawa zobowiazuje; 2) jest
zgodna z rozumem; 3) jest obliczona na trwanie; 4) jest natozona wspélnocie
publicznej; 5) ma na celu dobro wspdélne; 6) wychodzi od podmiotu najwyz-
szej publicznej wiadzy jurysdykcyjnej; 7) jest ogtoszona wspélnocie’®.
W zwiazku z tym np. nakaz prawny: ,, Ty nie powiniene$ zabijat” zada od
wszystkich okres§lonego zaniechania. Kto tego zadania dobrowolnie nie wy-
petni, narusza obowiazek prawny, nawet gdyby ustawy pahstwowe nie stawia-
ty mordu pod kara’’.

Cathrein uwaza, ze prawo naturalne jest uniwersalnym, wszystkich ludzi
w kazdym czasie i przestrzeni wiazacym prawem. Zasady: , Ty powiniene$§
oddat kazdemu, co mu sie nalezy” i ,, Ty nie powiniene$ czynit bezprawia”
pozostaja zawsze i wszedzie w mocy, gdzie wolni ludzie zyja razem. ,,Nie
mozemy sobie wyobrazit zadnego rozumnego, uporzadkowanego zycia wspol-
nego, ktére nie ma tych zasad jako swojej podstawy i ktore nie jest przez nie
regulowane. To samo odnosi sie do wnioskéw z nich wyprowadzonych, bo-
wiem sg one og6lnymi normami. Norma: ty powiniene$ zgodnie z prawem za-
wartych umoéw dotrzymywac, obowiazuje zawsze i wszedzie. Ona nie nakazu-
je zawsze i wszedzie zawierat umowy, nakazuje jednak, aby tych umoéw

Cathrein, Recht, Naturrecht und positives Recht, s. 223.

" Tamze; zob. t e n 7 e, Moralphilosophie, s. 556.

5'S.L e hr e r, Begriindung ethischer Normen bei Viktor Cathrein und Wahrheitstheorien
der Sprachphilosophie, Innsbruck-Wien: Tyrolia-Verlag 1992, s. 79.

8 Cathrein, Moralphilosophie, s. 374-376. W doktrynie wyrazono poglad, ze ujmo-
wanie normy moralnie dobrego jako ustawy jest efektem ,,przesiaknigcia” Cathreina wspétczes-
nymi mu wzorami i stawianiem problemu przez pozytywizm — por. M. V i | | e y, Seize Essais
de Philosophie du Droit. Dont un sur la Crise Universitaire, Paris 1969, s. 132.

" Cathrein, Recht, Naturrecht und positives Recht, s. 224.
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dotrzymywat, gdy zostaty zgodnie z prawem zawarte i jak dtugo zgodnie
z prawem istnieja”’®.

Cathrein uwaza takze, ze prawo naturalne jest koniecznym prawem, jesli
widzimy je jako uzasadnione roszczenie rozumu. Jest ono takze niezmienne.
Chociaz konkretne relacje, do ktérych stosujg sie naturalne normy prawne,
moga sie zmienia€, powszechna norma sama w sobie (ty nie powiniene$ zabi-
jac, kraSt itd.) jest niezmienna. Mozna, zdaniem Cathreina, zaakceptowat
nazywanie prawa naturalnego prawem rozumu, ale jedynie, gdy mamy na
myS$li praktyczne, wiazace zasady, do ktérych poznania rozum dochodzi
spontanicznie. Jednakze, jak podkreSla Cathrein, moc wigzaca tych nakazéw
nie pochodzi z naszego rozumu samego w sobie. ,,Zobowigzanie ustawy jest
zadaniem, ktore wola przetozonego kieruje do woli poddanych. Ale my nie
mozemy by¢ poddanymi naszej wiasnej woli. Rozum zwiastuje nam niejako
na spos6b herolda zadania, ktére wola rozumu wiadzy natury Kieruje do
naszej woli. Dlatego tez lepiej mowi¢ o prawie naturalnym niz o prawie
rozumu”’®,

W prawie naturalnym nie chodzi o dowolne ideaty, lecz — jak podkresla
Cathrein — jedynie o najwyzsze, wszystkich ludzi przekonywajace, zasady
prawa oraz konieczne z nich wnioski. Co do istoty zostaty zawarte na drugiej
tablicy ustaw Mojzesza i stanowia dobro wspdlne wszystkich rozumnych lu-
dzi. ,, Takze ci, ktorzy teoretycznie prawu naturalnemu zaprzeczaja, uznaja je
w praktyce”®°,

Nie mozna wykluczy€, ze nauka Cathreina o prawie ponadustawowym oraz
jego sposéb argumentacji w celu przekonania sceptykéw o koniecznosci tego
prawa i jego rudymentarnym charakterze mogta takze wptyna¢ na myslenie
Radbrucha. Z pewnoscia nie sa sprzeczne z ta nauka poglady Radbrucha wy-
powiedziane w stynnej piatej minucie filozofii prawa: ,,Istnieja zasady prawa,
ktére przewyzszaja waznoscia wszelkie ustawy: ustawa, ktdéra jest z nimi
sprzeczna, nie ma zadnej mocy obowiazujacej. Zasady te nazwane sa prawami
naturalnymi badz prawidtami rozumu. Ich treS€ nie jest zapewne catkiem
wolna od watpliwosci interpretacyjnych, jednak wysitkiem wielu stuleci
stworzono dla nich dos¢ solidne podstawy. Za jednomy$lnym poparciem sze-
rokich kregéw ludzkich ujeto te prawa w tzw. Deklaracje Praw Czlowieka

8 Tamze.
™ Tamze, s. 225.
80 Tamze, s. 230.
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i Obywatela, a sceptycyzm wobec nich karmi sig¢ juz chyba tylko zta wola
niektérych.

Mozna to wyrazi¢ takze w jezyku wiary: te same idee bowiem znalazty
oddzwiegk w przykazaniach biblijnych, gdzie z jednej strony zapisano: badzcie
postuszni tym, ktérzy nad wami panuja. Jednak w innym miejscu czytamy:
Bogu raczej winniScie postuszenstwo niz ludziom. | nie jest to wcale pobozne

zyczenie, lecz zasada o mocy trwatej i nieprzemijajacej”®?.

3. KONIECZNOSC PRAWA POZYTYWNEGO
GWARANTOWANEGO AUTORYTETEM PANSTWA

Zaréwno Radbruch, jak i Cathrein byli przekonani o koniecznoéci istnienia
prawa pozytywnego gwarantowanego autorytetem pahstwa. Postugiwali si¢ na-
wet podobng argumentacja w celu uzasadnienia swojego na ten temat pogladu.

Cathrein zmierzyt sie z zarzutami przeciwnikow, wedtug ktérych prawo
naturalne czyni zbednym prawo pozytywne. Jego zdaniem, norma moralnosci
naturalnej nie jest wystarczajaca, aby zapewnit ludziom w spoteczefnstwie
pokojowe wspo6tzycie, poniewaz jest ona przekonujaca tylko w najbardziej
ogolnych zasadach podstawowych. ,,Kazdy cztowiek jest o tym przekonany,
ze dobro nalezy czyni¢€, a zta unika€, ze nalezy rozumnie sie zachowywac
i nie czyni¢ zadnego bezprawia itp. Ale im dalej schodzimy od tych naj-
bardziej ogélnych zasad podstawowych do konkretnych wnioskéw, tym bar-
dziej staja sie one niejasne i niepewne, i tym bardziej moze — nie méwiac juz
o0 sktonnosciach przewrotnych — dojs¢ do gtosu wielka réznica zdah, a mia-
nowicie wsrod wielkich mas ludzi, ktérzy nie maja ani czasu, ani przestrzeni,
ani sposobnosci do poszukiwah teoretycznych. Dlatego tez w spoteczefstwie
musi by¢ kto§ upowazniony, aby te wszystkie wnioski zgodnie z wymogami
konkretnej sytuacji autorytatywnie ustali¢, tak aby wszyscy cztonkowie
spoteczehstwa zostali zgodnie z tym zobowiazani do dziatania. Tylko w ten
spos6b moze zaistnie€ niezbedna spoteczenstwu jednos€ i jednolitos¢ chcenia
i dziatania”®. Ponadto, zdaniem Cathreina, nie wszystko da sie wyprowa-
dzi¢ z normy naturalnej moralnoéci poprzez proste wnioskowanie. Z powodu
znacznej niedookreslonosci wielu roszczeh moralnych pojawia sie potrzeba,

8. G.Rad b ruch, Pie¢ minut filozofii prawa, [w:] t e n z e, Filozofia prawa, s. 243.
8 Cathrein, Recht, Naturrecht und positives Recht, s. 225-226.
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aby te ogo6lne roszczenia zostaty blizej okre§lone w szczegdtach wedtug
wymagah konkretnej sytuacji poprzez powszechnie wiazace normy. ,,Do tego
potrzeba znowu autorytetu, ktéry te decyzje podejmie”®®. Zgodnie z tomi-
styczna tradycja Cathrein rozréznia dwa rodzaje pozytywnych ustaw, odpo-
wiednio do dwdch rodzajow ich relacji do naturalnej normy moralnosci:
1) ius gentium (konieczne wnioski), 2) ius civile (blizsze okreslanie)®*.
Poza koniecznoscia autorytarnej decyzji, co konkretnie ma obowiazywat jako
prawo powszechnie obowiazujace wszystkich, Cathrein wskazuje takze fakt,
iz nakazy naturalnej normy moralnej sa na tym Swiecie zaopatrzone w nie-
wystarczajaca sankcje. W zyciu spotecznym bowiem musi koniecznie zostat
osiggniety cel panstwa, ktorym jest pokdj i porzadek. ,,Cel ten rzeczywiscie
w wigkszosci przypadkow nie zostatby osiagniety, gdyby przestrzeganie ustaw
zostato pozostawione wolnej woli jednostek. W duzej grupie ludzi mozemy
spotkat wielu, ktdrzy nie kieruja sie rozumem, lecz tylko egoistycznymi
instynktami i przekroczyliby wszystkie bariery prawne, gdyby nie zostali sitg,
przez zagrozenie i zastosowanie kary w granicach prawa, od tego odwroceni.
Ustawa musi z mieczem w reku wymusi¢ szacunek, w przeciwnym razie dla
wielu bytaby ona tylko strachem na wréble”®,

Radbruch, dla ktérego potrzeba istnienia prawa pozytywnego, zapewniaja-
cego bezpieczenstwo prawne, byta czyms bezdyskusyjnym, by€ moze wyciag-
nat z mysSlenia Cathreina daleko idace wnioski, piszac w Filozofii prawa
z 1932 roku, ze poniewaz niemozliwe jest poznanie doskonate prawa natural-
nego, fakt ten usprawiedliwia obowigzywanie prawa stanowionego: ,,gdyby
cel prawa i niezbedne do jego urzeczywistniania Srodki dostepne byty
poznaniu naukowemu, to ptynatby stad nieuchronny wniosek, ze owo uznane
przez nauke prawo naturalne uniewaznia obowigzywanie prawa stanowionego,
jesli bytoby ono niezgodne z naturalnym; na tej samej zasadzie fatsz traci
waznos¢, skoro tylko na jaw wyjdzie prawda. Nie da sie bowiem znalez¢
zadnego usprawiedliwienia obowigzywania prawa, ktOre jest niestuszne.
Jednak okazato sig, ze niepodobna odpowiedzie¢ na pytanie o cel prawa
inaczej, niz poprzez wyliczenie wielu jednostronnych zapatrywah na 6w

8 Tamze, s. 226.

84 Zob. na ten temat szerzej: A. K 0 § ¢,J.Potrzes zc z Relacja prawa pozytywnego
do prawa naturalnego w mysli Viktora Cathreina, [w:.] W.Depo,M.Leszczyhski,
T.Guz P.Marzec/(red.), Veritatem in Caritate. Ksiega Jubileuszowa z okazji 70. urodzin
Ksiedza Biskupa Profesora Jana érutwy, Lublin: Wydawnictwo KUL 2011, s. 425-435.

8 Cathrein, Recht, Naturrecht und positives Recht, s. 229.
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cel”®. Radbruch przyjmuje wprawdzie relatywizm (antynomizm) jako kon-
stytutywny element swojego systemu filozoficznego, jednakze twierdzi
jednoczesnie, ze ,relatywizm nie moze by¢ ostatnim stowem filozofii prawa.
Prawo jako synonim tadu spotecznego nie moze byt pozostawione chwiej-
nemu widzimisie jednostek: musi ono tworzy¢ porzadek jednorodny [podkr.
w oryginale — J. P.], obejmujacy wszystkie jednostki”®’. W ten sposéb
Radbruch dochodzi do identycznego wniosku, jak Cathrein, ze musi istniet
autorytet whadzy pahstwowej, ktory bedzie w stanie zapewnic¢ tad, porzadek,
bezpieczehstwo prawne, nienaruszalno$¢ czy stabilnos¢ prawa. Zdaniem Rad-
brucha, samo pojecie stusznego prawa obliguje do stanowienia prawa pozy-
tywnego, ktére powinno byt sprawiedliwe w swej tresci®®. Z takim wnios-
kiem z pewnoécia zgodzitby sie réwniez Cathrein. Dokonat on pofaczenia
prawa naturalnego z prawem pozytywnym, wiaczajac prawo pozytywne w na-
turalny porzadek moralnosci poprzez norme prawa naturalnego: ty powiniene$
byt postuszny zgodnym z prawem rozporzadzeniom prawowitej whadzy. Za-
tem kazdy w sumieniu jest zobowiazany do przestrzegania wiazacych ustaw
pozytywnych, w przeciwnym razie naruszytby jednocze$nie norme moral-
ng®.

4. OBOWIAZYWANIE PRAWA POZYTYWNEGO
W SYTUACIJI KONFLIKTU Z PRAWEM PONADUSTAWOWYM

Istotny problem z okre§leniem statusu i obowigzywania prawa pozytyw-
nego pojawia sie w sytuacji, gdy prawo pozytywne nie jest sprawiedliwe
w swej treSci. MozliwoS€ zakwestionowania mocy wigzacej i charakteru
prawnego prawa pozytywnego z powodu jego ekstremalnej niesprawiedliwosci
jest istotng czescig wypowiedzianej po Il wojnie Swiatowej tzw. formuty
Radbrucha. Lex iniustissima non est lex. Co do istoty, to samo wyrazit
Cathrein juz na samym poczatku XX wieku.

Obaj uznaja takze istnienie obiektywnie danego pojecia prawa, wedtug
ktérego mozna ukierunkowywat ustawodawstwo. Cathrein, prowadzac spor

% Radbruch, Filozofia prawa, s. 89.
87 Tamze, s. 80.
8 Tamze.

8 Vv.Cathrein, Religion und Moral oder Gibt es eine Moral ohne Gott?, Freiburg
i. Br. 1900, s. 40; S a s s, Recht und Staat bei Viktor Cathrein, s. 44.
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z K. Berghohmem, w przeciwiehstwie do niego uwaza, ze ,,podobnie jak po-
jecie czasu, ruchu, Swiatta, tak réwniez pojecie prawa nie jest zadnym
samowolnym, lecz obiektywnie danym pojeciem, ktére kazdy cztowiek wy-
ksztatca sobie w sposdb konieczny i ktore u wszystkich ludzi jest istotowo
takie samo”®°. Wedtug Radbrucha, pojecie prawa jako takie jest ,,wolne od
przypadkowosci i trywialnoéci. Jest to pojecie natury kategorialnej i ko-
niecznej, prawo bowiem nie dlatego jest prawem, ze pod jego pojecie pod-
ciggat mozna dowolne regulacje bedace zjawiskami prawnymi. Na odwrét:
zjawiska te dlatego wiadnie sa przejawami «prawa», ze mieszcza sie w jego
pojeciu. Innymi stowy, faktyczne przejawy prawne nie ustanowity demokra-
tycznie, ze oto bedzie nad nimi dominowat pojecie prawa. Przeciwnie: to
wiadnie pojecie prawa dominuje nad nimi «z Bozej taski», tzn. z mocy
idei”%L.

Jeéli chodzi o wnioski, ktére wynikaja z niezgodno&ci prawa pozytywnego
z prawem ponadustawowym, Cathrein rozréznia rozwazanie odnoénie do usta-
wodawcy i jakosci jego wytwordw, urzednika pahstwowego lub sedziego
i podporzadkowanego ustawom obywatela®. Takie rozréznienie perspektyw
znajdujemy takze u Radbrucha.

4.1. USTAWODAWCA

Zdaniem Cathreina, moc wigzaca prawa pozytywnego w tej czesci, w kto-
rej zawiera ono konieczne wnioski z prawa naturalnego, jest niezalezna od
formalnego ustanowienia prawa przez autorytet wiadzy. ,,Do prawa natural-
nego naleza tylko ogdlne zasady prawne razem z koniecznymi i pewnymi
whnioskami wynikajacymi z niego, a te sa jasne i okreslone. Ze nie wolno
zabijat, kraS¢, oczernia€, ze nalezy stuchat zgodnie z prawem ustanowionej
zwierzchnosci, przestrzegat umow itp., widzi kazdy i tutaj nie potrzeba
zadnego dalszego okreélania™®.

% Cathrein, Recht, Naturrecht und positives Recht, s. 299.

. Radbruch, Filozofia prawa, s. 42. Zupehnie inne zdanie na ten temat prezentuje
dzisiaj R. Dworkin, wedtug ktérego sedziowie nie sa zwigzani zadnym uniwersalnym pojeciem
prawa, poniewaz ,,prawo to pojecie interpretacyjne. Sedziowie powinni orzeka¢, jakie ono jest,
interpretujac praktyke innych sedziéw orzekajacych, jakie ono jest” — R. Dworkin,
Imperium prawa, ttum. J. Winczorek, Warszawa: Wolters Kluwer 2006, s. 411.

2.5 a s s, Recht und Staat bei Viktor Cathrein, s. 44-45.

% Cathrein, Recht, Naturrecht und positives Recht, s. 284.
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Warto w tym miejscu pochyli€ sie nad argumentacja Cathreina, ktéry od-
pierajac zarzuty Bergbohma, wyjaénia, na czym polega uniwersalnos¢ i po-
wszechne obowiazywanie zakazu zbijania. ROwniez dzisiaj podnoszone sa
takie same zarzuty, jakie sformutowat Bergbohm, ze przeciez zakaz ten nie
zawsze obowiazuje, poniewaz istnieje kara $mierci, problem obrony koniecz-
nej czy wojna. Cathrein na to odpowiada, ze ,,sama krotka formuta: «ty nie
powiniene$ zabijat», nie oddaje sensu catoSci tego naturalnego przykazania.
Piate przykazanie Dekalogu nie zakazuje kazdego zabijania, lecz jedynie
niesprawiedliwego, i dlatego musi w petnej formie brzmiet: «ty nie powi-
niene§ niesprawiedliwie zabijat». To przykazanie obowigzuje absolutnie
wszystkie sytuacje”®. Wedtug Cathreina, nie jest bezprawiem wymierzanie
kary Smierci czy obrona konieczna. ,,Nalezy wiec, aby zrozumiet niezmien-
noS¢ naturalnych zasad prawnych, rozrozni¢ pomiedzy zasadami samymi
w sobie i konkretng sytuacja, do ktorej maja one byt zastosowane. Zasada:
nalezy odda¢ kazdemu to, co jego, jest sama w sobie absolutnie niezmienna,
we wszystkich okolicznosciach pozostaje prawdziwa i wiazaca. Ale co kazdy
moze nazwat swoim, moze sie zmieniat w zaleznoSci od miejsca i czasu,
chociaz réwniez w tym wzgledzie niejedno we wszystkich ludzkich relacjach
pozostaje to samo”°.

Prawo pozytywne reguluje takze wiele takich kwestii, ktdrych prawo
naturalne nie okreSla w spos6b wystarczajacy lub w ogdle nie okreSla.
Obowiazuje ono w tej czeéci dopiero poprzez formalne ustanowienie. Zda-
niem Cathreina, wtasnie na koniecznoSci dokonania tych blizszych okresleh
spoczywa koniecznos¢ autorytetu publicznego. Ustawodawca jednak musi przy
wydawaniu ustaw mie¢ wzglad na prawo naturalne, jesli rzeczywiscie dazy
do dobra og6tu. Naturalne poczucie prawne, ktére mozna nazwac takze su-
mieniem na obszarze prawa, powinno wskazywat ustawodawcy, co moze on
nakazac lub zakaza€, a czego nie moze nakaza¢ ani zakazact.

Z wyzszej rangi prawa naturalnego wynika, ze prawo naturalne jest przed
prawem pozytywnym. Ustawodawca ma wprawdzie pewna swobodeg okreSlania
treSci prawa pozytywnego, ale nie moze on przekroczy€¢ granic wyznaczonych
przez prawo naturalne. ,,Formuta Cathreina” méwi wprost: ,,Ustawa, ktéra ja-
skrawo sprzeciwia sig zadaniom naturalnej sprawiedliwosci lub w ogéle nor-
mie naturalnej moralnoSci, jest ustawa nieistniejaca, nie ma ona w zadnym

% Tamze, s. 295-296.
9% Tamze, s. 296.
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wypadku mocy wiazacej, a tym samym nawet pozoru ustawy”®®. Przyjmu-
jac, ze sprawiedliwos¢ nalezy do istoty ustawy, w innym miejscu Cathrein
twierdzi: ,,Niesprawiedliwe ustawy moga byt nazywane ustawami albo nor-
mami prawnymi w takim samym sensie, jak sie¢ méwi o fatszywym ztocie,
o fatszywym Demetriuszu albo o jakim§ fatszywym przyjacielu. One maja
pewne zewnetrzne formy ustawy, ale nie maja istotnej wewnetrznej tresci, sa
jak puste orzechy”®’. Stawia wiec Cathrein retoryczne pytania: czy jakas
ustawa ludzka, ktora jaskrawie sprzeciwia sie obiektywnym i koniecznym, dla
kazdego cztowieka samo przez sie zrozumiatym wymogom rozumu, moze
jeszcze byt prawdziwa ustawa? Czy cztowiek wéweczas jeszcze jest zobowia-
zany do jej przestrzegania? Odpowiedz, jego zdaniem, moze by¢ tylko jedna:
»hie, i stale nie, i wciaz nie. Nalezy sige tylko dziwi€, ze ci sami mezowie,
ktérzy tak bardzo oburzaja sige na rzekome «padalcze postuszehstwo» jezui-
téw, w stosunku do ustaw pahstwowych gtosza najbardziej §lepe i najbardziej
bezwarunkowe postuszehstwo. Takie §lepe postuszehstwo w stosunku do nie-
moralnej ustawy jest moralnie naganne, i dlatego réwniez odmowa tego po-
stuszefstwa nie moze by¢ niebezpieczna lub ogdlnie szkodliwa. W przeciw-
nym razie musielibySmy przestrzeganie porzadku moralnego uwaza¢ za ogol-
nie szkodliwe. Aby zgodnie z prawem wydanej ustawie méc odmoéwié postu-
szehstwa,nie wystarczy tylko jakas§ watpliwos§¢
na moralnej dopuszczalnoéci tej ustawy,
lecz niecno§¢ ustawy musi by¢ pewna” [podkr.
-J. P]%

»~Formuta Radbrucha” brzmi: ,Konflikt miedzy sprawiedliwoécia i bez-
pieczenstwem prawnym nalezatoby rozwigzat w ten sposéb, azeby prawo
pozytywne zagwarantowane przez ustawodawstwo i wtadze pahstwowa miato
pierwszehstwo rowniez i wtedy, gdy treSciowo jest niesprawiedliwe i nie-
celowe, chyba ze sprzecznos€ ustawy pozytywnej ze sprawiedliwoscia osiaga
taki stopiefh, ze ustawa jako «prawo niesprawiedliwe» powinna «ustapic
sprawiedliwosci». Przeprowadzenie ostrzejszej linii miedzy przypadkami
bezprawia ustawowego a ustawami obowiazujacymi pomimo swej niespra-
wiedliwej tresci jest niemozliwe. Mozna jednak z cala ostroscig wytyczyc
inna linie graniczna: tam, gdzie nigdy nie dazy sie do sprawiedliwoéci, gdzie
réwnosc bedaca rdzeniem sprawiedliwosci odrzucana jest Swiadomie przy

% Tamze, s. 286; C at h r e i n, Moralphilosophie, s. 573.
% Cathrein, Recht, Naturrecht und positives Recht, s. 321.
% Tamze, s. 299-300.
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stanowieniu prawa pozytywnego, tam trudno mowi€, ze ustawa jest jedynie
«prawem niesprawiedliwym», gdyz traci ona w ogéle nature prawa. Nie moz-
na bowiem prawa w ogdle, a w tym prawa pozytywnego, okresli¢ inaczej
jako porzadek i stanowienie, ktére zgodnie ze swa istota sg przeznaczone
stuzyt sprawiedliwosci”®.

Pozornie formuty te znacznie r6znig sie od siebie. Jednak w kontekscie
rozumienia przez Cathreina zadah prawa naturalnego, ktoére odnosza sie do
najbardziej podstawowych kwestii: , kazdemu odda¢, co mu sig nalezy” i ,,ni-
komu nie czyni¢ bezprawia”, mozna odnalezé w obu tych formutach co do
istoty to samo znaczenie. Naruszenie bowiem — i to jaskrawe (!) — przez
ustawodawce takich rudymentarnych nakazéw prawa naturalnego z pewnoécia
jest takze czym$ ekstremalnie niesprawiedliwym. W tym wypadku Radbruch
zgodzitby sige z Cathreinem, zwtaszcza ze Radbruch sprawiedliwos€, ktorej
rdzeniem jest rownos¢€, pojmuje po arystotelesowsku. Przemawia za tym takze
rozumienie przez Radbrucha ustawowego bezprawia: ,,wydaje sig¢ nam ustawo-
wym bezprawiem, gdy wiadza nie zmierza do stosowania idei prawa — jak
w przypadku ustaw norymberskich — Swiadomie odstepuje od idei réwnoéci
wobec prawa, idei rownych praw cztowieka dla wszystkich noszacych ludzkie
oblicze; gdy wydaje rozkazy, a nie normy prawne — pojecia prawa nie mozna
bowiem okreéli¢ inaczej, jak proba urzeczywistnienia idei prawa”'%.

JeSli za§ chodzi o niesprawiedliwosé ,,mniejszego kalibru”, ktora nie
wynika ze ztej woli ustawodawecy, lecz z niemozliwosci doskonatego poznania
prawdy o rzeczywistosci podlegajacej regulacji prawnej, to w tym wypadku
takze Cathrein, ktory docenia wartoS¢ prawa pozytywnego z jego funkcja
bezpieczehstwa prawnego, zgodzitby sie z Radbruchem. Na to wskazuja jego
rozwazania dotyczace zwiazania ustawa sedziow i urzednikow.

4.2. SEDZIOWIE | URZEDNICY

O ile ustawodawca, zdaniem Cathreina, musi przy wydawaniu ustaw mie¢
wzglad na prawo naturalne, o tyle ,sedziowie, ktérzy zostali jedynie
mianowanymi urzednikami i zgodnie z umowa powinni sadzi¢ wedtug ustaw
pozytywnych, nie powinni jednak nigdy sadzit
przeciwko istniejacemu prawu pozytywnemu

% G. Radbruch, Ustawowe bezprawie i ponadustawowe prawo, [w:] A. K o0 § &
(red.), Filozofia prawa. Wybor tekstow zrodtowych, wyd. 2, Lublin 2007, s. 226.
W Radbruch, Ustawa i prawo, s. 163.
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[podkr. — J. P.]. Jednak réwniez dla nich prawo naturalne posiada swoja site,
poniewaz jest ono stata, nieodzowna podstawa catego prawa pozytywnego.
Jesli usuniemy naturalne zasady prawne, jak np.: nalezy byt postusznym
prawowitej whadzy, nalezy oddat kazdemu, co mu sie nalezy itd. — to na-
tychmiast wszystkie ustawy pozytywne stracg swoja moc wiazacg”'%t. Po-
glady Cathreina na temat zwigzania sedziego ustawa znajduja swoje potwier-
dzenie takze w nauce Sw. Tomasza z Akwinu, ktéry w Sumie teologicznej
cytuje Sw. Augustyna, wedtug ktérego ,ludzie, ustanawiajac prawa, moga
wypowiadat swe sady o nich, ale gdy je raz juz ustanowia i zatwierdza,
wdéwczas nie wolno sedziom tych praw osadzat, lecz maja podtug nich sa-
dzic. [...] Dlatego [twierdzi Tomasz — przyp. J. P.] trzeba sadzi¢ podtug praw
pisanych, gdyz w przeciwnym wypadku sad sprzeniewierzatby sie albo prawu
naturalnemu, albo prawu pozytywnemu”1%2.

Poglady Cathreina odno$nie do obowiazku podporzadkowania sedzidw
ustawom pozytywnym mozna zestawi¢ z podobnymi pogladami Radbrucha,
wyrazonymi w Rechtsphilosophie z 1932 roku: ,,Sedzia zwigzany wyktadnia
i stuzba z panujacym tadem prawnym moze by€ odporny na wszelkie inne
teorie obowiagzywalnoSci oprocz Scisle prawniczej, w Swietle ktdrej sens
obowiazywania i roszczenie do obowigzywania sa réwnoznaczne z rygorem,
do ktorego rosci pretensje ustawa. Zawodowym obowiazkiem sedziéw jest
nadawac moc roszczeniu do waznoéci, zawartemu w prawie; wlasne poczucie
sprawiedliwosci musi on ztozyé w ofierze przed autorytatywnym nakazem
prawnym”%.  Gardzimy pastorem, ktory gtosi kazanie wbrew wiasnemu
przekonaniu, ale uwielbiamy sedziego, ktory nie dajac sie zwieS¢ swemu
poczuciu prawa, wcigz pozostaje wierny ustawie; bowiem dogmat ma wartos¢
tylko jako wyraz wiary, lecz ustawa ma swoja wartos¢ nie tylko jako od-
zwierciedlenie sprawiedliwosci, lecz rowniez jako poreczenie bezpieczehstwa
prawnego, i przede wszystkim jako taka jest ona powierzona w rece sedzie-
goulo4.

Jednak Cathrein idzie dalej niz Radbruch przed wojna i przewiduje moz-
liwos¢ tak ewidentnie niesprawiedliwych ustaw, ze sedziowie nie powinni

1 cathrein, Recht, Naturrecht und positives Recht, s. 286.

2 Tomasz z Akwinu, Suma teologiczna, t. 18, q. 60, a. 5, thum. F. W.
Bednarski, London 1970, s. 66.

¥ Radbruch, Filozofia prawa, s. 92.

194 R ad b ruch, Rechtsphilosophie, [w:] t e n z e, Gesamtausgabe, Bd. 2: Rechts-
philosophie 11, s. 316.
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uczestniczy€ w ich wykonaniu: ,,musza sedziowie uwazat na to, zeby ustawy,
wedtug ktérych powinni sadzi¢, nie byly ewidentnie niesprawiedliwe. Jesli
jednak niesprawiedliwos€ ustawy jest jedynie watpliwa, to powinien, a nawet
musi sedzia w ogd6lnosci rozstrzygat wedtug tej ustawy. Lecz gdy wystepuje
oczywista niesprawiedliwo$¢ ustawy, to nie powinien on uczestniczyt w jej
wykonaniu. Naturalny porzadek prawny tworzy nieprzekraczalng barierg dla
prawa pozytywnego. Rowniez i dzisiaj moze sie zdarzy€ i to sie juz nawet
zdarzato, ze wydawane sg ewidentnie niesprawiedliwe, tylko w celu ucisku
niechcianych mniejszosci pewne ustawy, przy wykonywaniu ktorych nikt nie
moze uczestniczyt bez stania sie wspdtwinnym. W takich wypadkach sumien-
ny sedzia musi opusci¢ urzad sedziego”'®. Do takiego pogladu Radbruch
dojrzat dopiero po doSwiadczeniach Il wojny Swiatowej, piszac w stynnym
artykule o ustawowym bezprawiu i ponadustawowym prawie: .Zaden sedzia
nie moze powotywact sie i orzekat wedtug ustawy, ktéra nie tylko jest nie-
sprawiedliwa, lecz jest zbrodnicza™®, czy tez: ,etos sedziego powinien
byt skierowany na sprawiedliwos¢ za wszelka ceng, réwniez za cene wias-
nego zycia”'®’. Radbruch w innym miejscu wskazat takze na sprawiedli-
wos€ jako cnote lub osobowa wihasciwosE sedziego oraz jego prawost bedaca
sprawiedliwoscia, ktéra wynika z obowiazujacego prawa'.

Z pewnoéscia interesujacy jest fakt, ze Cathrein postuzyl sie takim
argumentem, ktéry w kontekscie po6zniejszego dramatu ludobdjstwa i rasizmu
zaktualizowat sie w szczegélny sposdb w czasie, gdy Radbruch formutowat
swoja formute. Dokonujac gruntownej krytyki pozytywizmu prawnego, Ca-
threin przekonuje: ,,Wydaje sig, ze Stammler uwaza, ze prawnikowi jako
technikowi, ktéremu zostato dane doktadne zadanie praktycznego przefor-
sowania okre§lonego porzadku prawnego, w przypadkach konfliktu pomiedzy
obowiazkiem sumienia i jaka$ ustawa pozytywng, nie pozostaje nic innego,
jak po prostu is¢ za ta wskazéwka, jak diugo ona istnieje”?. Taki sam
poglad prezentuja Stahl i Bergbohm. ,Taka opinia jest nie do utrzymania,
zaden maz z charakterem nie bedzie sie nig kierowat. My powinnismy moc
zobaczyt, co Stahl powiedziatby wtedy, gdy w Prusach w roku 1850 taka

15 Ccathrein, Recht, Naturrecht und positives Recht, s. 286-287.

% Radbruch, Ustawowe bezprawie i ponadustawowe prawo, s. 224.
197 Tamze, s. 229.

18 R adbruch, Vorschule der Rechtsphilosophie, s. 142.

W9 R, Stammler, Wirtschaft und Recht nach der materialistischen Geschichts-
auffassung. Eine sozialphilosophische Untersuchung, Leipzig 1896, s. 523.
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ustawa zostata wydana: «Kazdy cztowiek pochodzacy od zydowskich rodzi-
cOw powinien zostat z kraju wyrzucony lub ukamienowany». Czy on wow-
czas moégitby tak patetycznie wotat: «Poddani nie powinni pojedynczo albo
w tlumie, przeciwstawiat sie prawu pozytywnemu, opierajac si¢ na prawie
naturalnym, to jest zarzewiem rewolucji»"'. Z tego, ze ktos uwaza ustawe
za moralnie zta i nieistniejacg, nie wynika jednak, ze moze si¢ on sifa
przeciwstawiat wiadzy, ale jednak ze nikt nie zmusza go do postuszehstwa
ustawie i ze nie moze on uczestniczy¢ w jej wykonaniu. [...] Badzmy wigc
szcze$liwi, ze Bog dat nam pewne prawa naturalne, ktére nas poprzez jaki$
dowolny paragraf nie moga odrzucit¢ przez bezwzgledna fanatyczna wigk-
szose"tL,

4.3. OBYWATELE PODDANI USTAWOM

W odniesieniu do obywateli poddanych ustawom Cathrein rozrdznia dwa
rodzaje niesprawiedliwych ustaw!'?. Do pierwszego rodzaju zalicza te,
ktére nie nakazuja niczego w sobie zakazanego, lecz sa niesprawiedliwe,
poniewaz wiadza publiczna przekroczyta swoje uprawnienia. Moze to by¢ np.
w przypadku, gdy jakas wspolnota Sciagga podatki od napojow alkoholowych,
do sciagania ktorych nie jest ustawowo upowazniona. Sciaganie podatkéw
przez wspolnoty samo w sobie nie jest niczym niedozwolonym. Tym usta-
wom obywatel musi ,,tymczasowo” by¢ postuszny, gdy odmowa postuszen-
stwa wyrzadzitaby jednostce i ogotowi o wiele wieksze zto'3. Drugim
rodzajem niesprawiedliwych ustaw sa ustawy, ktére przepisuja co§, co jest
w sobie zte i przewrotne. Tym ustawom obywatel nie musi byt postuszny
i nie powinien takze uczestniczy¢ w ich wykonaniu. Jednakze nie moze on
przeciwstawiat sie wiadzy przy uzyciu sity fizycznej'4. Dzisiaj powie-
dzielibySmy, ze Cathrein dopuszczat, a nawet zalecat w przypadkach ekstre-

M0 F J. Stah | Die Philosophie des Rechts nach geschichtlicher Ansicht, Bd. II, 1,
Heidelberg 1833, s. 222.

Ml cathrein, Recht, Naturrecht und positives Recht, s. 287-288. Nie udato sie
wprawdzie ustali¢, jaka ustawe z 1850 roku miat na mysli Cathrein i czy nie pomylit daty, ale
nie ma to wiekszego znaczenia. Istotny tutaj jest sam spos6b argumentac;ji.

112 5 3 s s, Recht und Staat bei Viktor Cathrein, s. 45.

v, Cathrein, Gewissen und Gewissensfreiheit, Miinchen 19086, s. 61.

114 Cathrein, Recht, Naturrecht und positives Recht, s. 300; V.C athr e i n, Die
Aufgaben der Staatsgewalt und ihre Grenzen. Eine staatsrechtliche Abhandlung, Freiburg im
Breisgau 1882, s. 48.
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malnej niesprawiedliwosci prawa pozytywnego akt obywatelskiego niepostu-
szehstwa, poniewaz ,nalezy wiecej stuchat¢ Boga niz ludzi”*'®. Nastepnie
Cathrein podat szereg przyktadow szlachetnych ludzkich postaw wobec nie-
sprawiedliwych ustaw: ,,Tutaj nazywa sie to: malo mori quam foedari [mniej-
szym ztem jest umrzet niz wspétpracowac]. Tak mysleli od dawna najszla-
chetniejsi synowie wszystkich narodow. Rowniez prawnicy rzymscy, ktérzy
hotdowali zasadzie: prawo cywilne nie moze obali¢ praw naturalnych®.
Takze Sofokles, ktory pozwala odpowiedziet Antygonie Kreonowi: «Twoje
nakazy nie sa w stanie obali¢ wiecznych, niepisanych ustaw Zeusa»!!'.
Takze Apostotowie, ktorzy Smiato przemawiali w Sanhedrynie: «OsadZzcie
sami, czy jest rzecza stuszng byt postusznym wiecej wam niz Bogu»''®,
Rowniez bohaterowie Starego Testamentu: sedziwy Eleazar i bracia Macha-
bejscy z ich matka, réwniez chrzeScijahscy meczennicy, gdy odpowiadali:
potius mori quam foedari [lepiej umrzet niz wspdtpracowaé]. Tak rowniez
sadzi prawo kanoniczne, ktore w wielu miejscach przytacza zasade, ze ustawa
sprzeciwiajaca sie prawu naturalnemu jest niebyta i niewazna. Tak mysSleli
réwniez niemieccy katolicy, ktdrzy w czasie Kulturkampf chcieli [...] raczej
znieSt na sobie wszelkie cierpienie, niz zginat swoj kark pod haniebna
tyrania. Rdwniez az do naszych czaséw ci wielcy mezowie zostali straceni,
ktérzy swoich przekonaf nie chcieli ztozyé bozkom panstwa na ofiare”!*°,
W Rechtsphilosophie z 1932 roku Radbruch pisat, ze moga istniet ,,prawa
haniebne”, przeciwko ktérym buntuje sie nawet sumienie'?°. Jednak nie po-
trafit jeszcze w tym czasie jasno sformutowat pogladéw odnoénie do obywa-
telskiego niepostuszehstwa. Uwazat, ze jeSli np. naprzeciwko sedziego, ktory
jest zobowigzany w sumieniu do bezgranicznego przestrzegania ustaw, stanie
oskarzony, ,ktéremu sumienie nakazuje odméwié obowigzywania prawu nie-
sprawiedliwemu lub niecelowemu, mimo ze posiada ono moc ustawy”!?!,
to wprawdzie prawo pozytywne moze mu zademonstrowat swoja potege, ale
nie obowigzywanie. Radbruch konkluduje zatem: ,Przypadek «przestgpcy

15 Cathrein, Recht, Naturrecht und positives Recht, s. 300.
116 Civilis ratio naturalia iura corrumpere non potest”.

1750 fokles, Antygona, w. 446.

118 Dzieje Apostolskie, 4, 19.

19 Cathrein, Recht, Naturrecht und positives Recht, s. 301.
120 R adbruch, Filozofia prawa, s. 92.

121 Tamze, s. 93.
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z przekonania» jest nierozstrzygalny i jako taki — gteboko tragiczny”!?2.

Bardziej przekonuje Radbrucha woéwczas legalistyczna postawa Sokratesa
(,,Czy sadzisz, ze potrafi jeszcze istnie¢ i nie wywréci€ sie do szczetu
pahstwo, w ktérym wydane wyroki mocy zadnej nie maja, ale im ludzie pry-
watni wiadze odejmuja i wazno$c?” — Kriton, 50b)*?% niz zbuntowana po-
stawa Antygony (,,Kto sprzeciwia sig prawom ludzkim i podaza za gtosem
praw boskich, ten ryzykuje, ze pobtadzi”)*?*. Inne stanowisko w tej sprawie
Radbruch zajat po Il wojnie Swiatowej, sktaniajac sie raczej ku temu, aby
byt bardziej postusznym Bogu niz ludziom”.

Z przeprowadzonego w niniejszym artykule pordéwnania wypowiedzi
Viktora Cathreina i Gustawa Radbrucha na temat wartosci i obowiazywania
prawa mozna wyprowadzi¢ wniosek, ze co do istoty poglady obu filozoféw
sa w wielu punktach zbiezne. Nie mozna wprawdzie udowodni¢ jednoznacz-
nie, czy i w jakim stopniu na poglady Radbrucha wptyneta lektura Recht,
Naturrecht und positives Recht autorstwa Cathreina, zwlaszcza ze sam
Radbruch — poza kilkoma wzmiankami przy okazji nawiazania do katolickigj
filozofii prawa — nie wskazuje Cathreina jako swojego mistrza. Wydaje sig,
ze Radbruch, chociaz niewatpliwie byt pod wptywem neokantyzmu, to nie byt
on jednak ,,uodporniony” na wptywy logiki tomistycznego mySlenia, ktoérego
wybitnym reprezentantem byt Cathrein, a ktérego imponujaca spdjnosc
i sprawnos¢ podziwiat Radbruch w swojej Rechtsphilosophie z 1932 roku.

Z pordéwnania struktury wypowiedzi Cathreina i Radbrucha, ktérych liczne
fragmenty zostaty przytoczone w niniejszym artykule, wynika zadziwiajace
podobiehstwo poruszanych kwestii oraz sposobdéw ich rozstrzygania. Nie
wydaje sig, aby podobiefstwo to byto tylko dzietem przypadku.

122 Tamze.

123 Ten fragment odpowiedzi Sokratesa, ktéry odrzucit propozycje ucieczki przed
wykonaniem niesprawiedliwego wyroku, skierowang do Kritona, przytacza Radbruch w Filozofii
prawa (s. 94); zob. P 1 at o n, Kriton, [w:] t e n z e, Eutyfron, Obrona Sokratesa, Kriton,
thum. W. Witwicki, Kety: Wydawnictwo Marek Derewiecki 2006, s. 102.

22 Radbruch, Filozofia prawa, s. 94. Radbruch przytacza ten fragment za:
R. B ultman n,Polis und Hades in der Antigone des Sophokles, [w:] Theologische Aufsatze
zu Karl Barths 50. Geburtstag, Miinchen: C. Kaiser 1936, s. 78 n.
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Istnieje pewna analogia doSwiadczeh Cathreina i Radbrucha. ,,Formuta
Cathreina” powstata po bolesnych przezyciach Kulturkampfu, a ,,formuta
Radbrucha” po bolesnych przezyciach Il wojny Swiatowej.

THE RADBRUCH FORMULA VERSUS CATHREIN FORMULA

Summary

An analysis of Victor Cathrein’s comment on values and positive law allows one to extract
such formulations that can be called, by way of analogy to the Radbruch formula, the Cathrein
formula. A comparison of views held by Gustav Radbruch and Victor Cathrein has not been,
it seems, a subject of legal-philosophical research. Radbruch himself never directly pointed to
his inspiration by Cathrein’s views, although he was well acquainted with the legal-philoso-
phical work entitled: Recht, Naturrecht und positives Recht. Eine kritische Untersuchung der
Grundbegriffe der Rechtsordnung (Freinburg im Breisgau, 1901). In 1911, he wrote a review
of the second edition of 1909.

Although Gustav Radbruch is known as a representative of Baden School of Neo-
Kantianism, a fact which obviously refers us to his predecessors and mentors, yet it remains
a mystery what the theoretical grounds are for a change in his position, or a “different
arrangement of focal points” in the post-war era. He then realigned his theory. From then on,
he associated the notion of law with values which were not relative. With regard to the law-
morality relation (whether and under what circumstances positive law may not be applied if
it infringes the basic moral principles), Radbruch’s response does not contradict Acquinas’
reply. It seems justified to ask whether Neo-Kantianism still plays any constructive role.

With due respect for interpretations of Radbruch’s formula created to date, the presented
article attempts an analysis from a different perspective. This Christian perspective, particularly
in the context of Cathrein’s views, constitutes the object of the presented study.

Translated by Tomasz Patkowski
Stowa kluczowe: formuta Radbrucha, ustawowe bezprawie, prawo ponadustawowe, spra-
wiedliwos€, bezpieczehstwo prawne, prawo naturalne, katolicka filozofia prawa.

Key words: Radbruch’s formula, statutory lawlessness, supra-statutory law, justice, legal
security, natural law, Catholic philosophy of law.



