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Sedziowie a prawo -
debata XIX- i XX-wiecznych teoretykoéw i filozoféw prawa
o sedziach tworcach prawa

Judges and law:
The nineteenth- and twentieth-century debates of philosophers
and theorists of law on judges as creators of law

The article reviews various theses advanced by philosophers and theorists of law from the 1860s
onwards, which challenged Montesquieu’s famous theses that judges are only ‘the mouth of
the law’ and that the judicial power is almost null. These theses, connected with the idea of the
separation of powers, underpinned legal positivism, a theory that dominated the nineteenth
century. Soon, however, the question arose whether every legal act or decree is law. The ques-
tion was addressed by Rudolf Stammler (law must be just), Leon Duguit (law is law only if it
accepts the principle of solidarity) and Hermann Kantorowicz (Gnaeus Flavius), who argued
for free judicial decision-making: judges should be free to decide whether a decree or legal
act should be treated as law. After World War II and the experience of legislation in the Third
Reich, Gustav Radbruch argued that intolerably unjust laws should not be regarded as legally
valid, even if properly promulgated. Many philosophers returned to the idea of natural law.
The result was the introduction into many constitutional texts and into international law of
such notions as human rights and equality before the law; this phenomenon was often called
alegalisation (positive formulation) of natural law. Consequently, through the development of
constitutional courts, judges became indirect legislators, since they can rule that the norms are
not law because they contradict the constitution. The idea that judges are only the ‘mouths of
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the law’, with no possibility of denying or questioning the legal character of decrees or norms
enacted by the legislature, has been practically rejected.

Keywords: judges, legal positivism, judications of law, judicial activism

1. Monteskiuszowska idea ,sedziowie ustami ustawy”
i jej zatamanie pod koniec XIX wieku

Po rewolucji francuskiej w teorii, a coraz czesciej i w praktyce, zasada podziatu
wladzy, polaczona z przekonaniem, iz sedzia nie tworzy, ale stosuje prawo, zdomi-
nowala teorie prawa. Poniewaz prawo mialo by¢ réwne dla wszystkich, a takze mialo
wyrazaé wole suwerennego narodu, narastata — powszechna juz w Oswieceniu — idea
kodyfikacji prawa, co wzmacnialo réwniez teze, ze sedziowie sa tylko ustami ustawy.
W XIX wieku dominowata liberalna idea podzialu wladzy, a jej logiczng konsekwencja
bylo to, ze sedziowie nie s3 twércami prawa. Poza nielicznymi wyjatkami — przykla-
dem moze by¢ niemiecka szkotla historyczna — idea Monteskiusza przewazala. Teza
Monteskiusza, jak sie wydaje, wzmacniala pozytywizm prawniczy.

W swoim wielkim dziele O duchu praw, w ktérym Monteskiusz wylozyl liczne
argumenty na rzecz podzialu wladzy, opisal on role sedziego nastepujaco:

Mogtoby si¢ zdarzy¢, ze prawo, ktére jest rownoczesnie jasnowidzace i slepe,
byloby w niektérych wypadkach zbyt surowe. Ale sedziowie narodu to sg, jak
rzekli$my, jedynie usta, ktore wyglaszaja brzmienie praw; nieozywione istoty,
ktére nie mogg ztagodzié¢ ani ich sily, ani surowosci (Ks. 11, r. VI)".

Monteskiusz troszczyl si¢ przede wszystkim o wolno$¢ polityczna obywatela,
a tej zabrakloby bez podzialu wladz. Przypomnijmy tutaj rozwazania Monteskiusza
o wladzy sadowniczej:

Nie ma réwniez wolnosci, jesli wladza sadowa nie jest oddzielona od prawodaw-
czej i wykonawczej. Gdyby byla polaczona z wladzg prawodawczg, wladza nad
zyciem i wolnoscig obywateli bytaby dowolna; sedzia bowiem bylby prawodawca.
Gdyby byta polaczona z wladza wykonawczg, sedzia moglby mied sile ciemiezycie-
la. Wszystko byloby stracone, gdyby jeden i ten sam czlowiek lub jedno i to samo
cialo moznych albo szlachty, albo ludu sprawowalo owe trzy wladze: tworzenie
praw, wykonywanie publicznych postanowien oraz sadzenie zbrodni lub sporéw
miedzy jednostkami. [...] Wladza sadowa nie powinna by¢ powierzona stalemu
senatorowi, ale wykonywana przez osoby powotane z ludu, w pewnych okresach
roku, w spos6b przepisany prawem, aby tworzy¢ trybunal trwajacy tylko poty,

! Charles-Louis de Secondat Monteskiusz, O duchu praw, thum. Tadeusz Boy-Zeleriski (Vis-a-
-Vis, 2016), 179.
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poki tego koniecznosé wymaga. W ten sposob owa tak grozna wladza sadowa
nie bedzie przywiazana ani do pewnego stanu, ani do pewnego zawodu, staje si¢
mozna rzec, niewidzialng i zadna. Nie ma sie ustawicznie sedziéw przed oczami;
lek budzi urzad, a nie urzednicy?.

Wydaje si¢, ze uprawniona jest teza, iz przez wigkszosé XIX wieku dominowata
teoria, ze sedziowie nie tworza prawa, tylko sg ,ustami ustawy’, ktora to teoria wspie-
rala pozytywizm prawniczy. Pozytywizm prawniczy zakladal, ze doskonala znajomos¢
tekstéw prawnych, analiza uzytych w nich wyrazen i poj¢é, przy zastosowaniu zna-
nych od czaséw rzymskich logicznych rozumowan prawniczych, takich jak a maiori
ad minus, a minori ad maius, argumentum a contrario, sprawia, ze sedzia zawsze potrafi
rozstrzygnaé spor. Rozkwit pozytywizmu prawniczego skutkowal poglebiong analiza
poje¢ prawnych, stad okre$lenia Begriffsjurisprudenz (jurysprudencja pojeciowa) czy
Gesetzespositivismus (pozytywizm ustawowy), popularne w nauce niemieckiej. Wigzato
si¢ to z odrzuceniem koncepcji prawnonaturalnych. Wybitny teoretyk i piewca po-
zytywizmu prawniczego Magnus Bergbohm zwalczal wszelkie odwolania do prawa
natury czy — w bardziej zmodernizowanej formie — do ,natury rzeczy”, ktérymi mieliby
postugiwacé sie prawnicy-praktycy. Bergbohm dobitnie méwitk:

Chwast prawa naturalnego bez wzgledu na to, w jakiej przejawia sie formie lub
zaslonie, otwarcie lub skrycie, winien by¢ wytepiony bez litosci. Od wszystkiego,
co sie nazywa jurysprudencja, naukg o prawie, filozofig prawa i co pretenduje
do naukowosci, nalezy w sposéb stanowczy odsunaé kazda mysl o tym, ze co$
mogloby by¢ prawem, nie bedgc prawem pozytywnym lub dotyczy¢ by moglo
prawa, nie znajdujac potwierdzenia w prawie rzeczywistym®.

W niemieckiej cywilistyce do dzis jest pamietany glosny wyrok sadu, ktéry nie
uznal za kradziez pobierania pradu bez zaplaty, poniewaz — jak stwierdzil sad — prad
nie miesci sie w kodeksowej definicji ,rzeczy’, a kradziez oznaczala przeciez zabor
rzeczy. Niemiecki autor, przypominajac ten wyrok sadu karnego w Lipsku, nie po-
wstrzymal sie od stwierdzenia, ze wyrok ten byl ,eine typisch deutsche dogmatische
Spielerei™, co nalezaloby przettumaczy¢ jako ,typowo niemiecka dziecinade”. Wy-
obrazenie, ze wyroki sagdéw sg jak dzialania matematyczne, zdominowalo - jak sie
wydaje — koricowke XIX wieku.

* Monteskiusz, O duchu praw, 173-174.

* Karl Magnus Bergbohm, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie (Duncker & Humbolt, 1892), 118,
tlumaczenie za: Antoni Peretiatkowicz, ,Jellinek jako filozof prawa”, w: Antoni Peretiatkowicz, Stu-
dia prawnicze (Ksiegarnia Sw. Wojciech; Dom Ksigzki Polskiej, 1938), 198-199.

* Hans Hattenhauer, Europdische Rechtsgeschichte (C.F. Miiller Juristischer Verlag, 1992), 646.
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2. Argumentacja krytykow pozytywizmu i reakcja jego obroncow -
normatywizm prawniczy

Pod koniec XIX wieku pojawil sie jednak problem niedopasowania prawa do
skomplikowanej rzeczywistosci, starano si¢ wigc znalez¢ jakie$ zasady, nadrzedne
wartosci, ktére mialy przesadzad o tresci i sposobie interpretacji prawa stanowio-
nego, a przede wszystkim o tym, ze dana ustawa w ogole jest prawem. Na te zmiane
wplynetly rozmaite czynniki, wsréd ktérych wskazaé nalezy takze ekonomiczne,
zwigzane z rozwojem przemystu, nowym ksztaltem spoleczenistwa, rozwojem nauk
$cistych itd. Wiele nowych zjawisk wymagalo zmiany, a nawet rozwoju nowych
dziedzin prawa, takich jak prawo pracy czy ubezpieczen. Wydaje sie, ze zwlaszcza
w prawie cywilnym — wobec komplikacji i nowosci w zyciu spolecznym, takich jak
pojawienie sie klasy robotnikdw, industrializacji, masowej edukacji, urbanizacji etc.,
przy szybko pojawiajacych sie nowych problemach spolecznych — niektére sprawy
nawet nie byly wzmiankowane w obowiazujacych aktach prawnych. Zdawano sobie
z tego sprawe, czego posrednim dowodem moze by¢ art. 1 szwajcarskiego kodeksu
cywilnego z 1912 r., ktéry brzmiak:

Ustawa ma zastosowanie do wszystkich kwestii prawnych, dla ktérych zawiera
przepis wedlug swego brzmienia lub wyktadni. Jezeli nie mozna znalez¢ w ustawie
zadnego przepisu, sedzia powinien rozstrzygnaé wedlug prawa zwyczajowego,
a gdzie i tego braknie, wedlug reguly, ktéra by ustanowit jako ustawodawca. Przy
tym powinien uwzglednié nauke ustalong oraz tradycje.

Pytanie o to, jakie prawo powinno by¢, zadal po raz pierwszy Rudolf Stammler
(1856-1938), autor wydanej w 1902 r. Die Lehre vom richtigen Recht (Nauka o stusz-
nym prawie).

W 1903 r. pod pseudonimem Gnaeus Flavius wydat swoje dzielo Hermann Kan-
torowicz, ktéry rozwinal koncepcje wolnego orzecznictwa. Stal sie on ojcem ruchu
wolnego orzecznictwa sedziéw (Freirechtssprechungbewegung), domagajac si¢ uznania
tworczej roli sedzidw w ksztaltowaniu prawa. Zaznaczmy, ze Kantorowicz wyjechat
do USA i stamtad krytykowal nazistowska zasade Recht ist was dem Volke nutzt; byl
zreszta kandydatem do Nagrody Nobla w 1934 r. Pytanie, czy kazda ustawa zastuguje
na miano prawa, stawalo sie coraz bardziej naglace. Dotyczylo tez réznych okolicz-
nosci. W wykladzie z 1956 r. zatytulowanym ,Der Jurist und das unsittliche Gesetz”
Helmut Coing podal dwa przyklady takiej ,nieprzyzwoitej ustawy”. Jeden z nich doty-
czyl prawa cywilnego, a drugi prawa karnego. Wskazywal na galopujaca w Niemczech
po I wojnie swiatowej, w latach 1919-1923, inflacje, ktéra spowodowala, ze przed
wojng dolar amerykanski wart byt 4,20 marek, pod koniec wojny proporcja wynosita
1:82, ajesieniag 1923 r. mial wartos¢ 4,2 biliona marek! Gdy jesienig rzad wprowadzit
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nowg walute, bilion marek dawal jedng nowg reichsmarke. Liczni dtuznicy, ktérych
zobowigzania z tytulu pozyczek zabezpieczone zostaly hipoteka gruntowsy, splacali
podczas inflacji dtugi stale obnizajacg swa wartos¢ waluta i natychmiast zadali wykre-
$lenia hipoteki. Byto to oczywiscie zwiazane ze strata wierzycieli. Doszlo do proceséw
i wielu sedzidow stang¢lo wobec dylematu, czy splata dlugu w pienigdzu nieopartym
na zlocie w warunkach galopujacej inflacji rzeczywiscie jest sprawiedliwa? Z drugiej
strony ustawa o pienigdzu z 1909 r. uznawata pieniadz papierowy za réwnowazny ze
zlotem ijeszcze w 1919 r. sedziowie trzymali sie zasady, ze skoro ustawa obowigzy-
wala, to diug zostal sptacony. Dopiero w 1923 r. Sad Najwyzszy stwierdzil, ze zaplata
w markach papierowych nie byla dopuszczalna. W uzasadnieniu tego wyroku Sad
uznal, ze taka splata naruszyla zasade Treu und Glauben (zalozZenie uczciwosci i dobrej
wiary stron umowy), ktéra przewidziana jest w prawie uméw w prawie cywilnym,
i ze zasada ta musi miel pierwszenstwo przed ustawami o walucie. W gruncie rzeczy
sad odméwil ustawom o walucie miana prawa Aufwertungsgesetzgebung. Sedziowie
wystapili tutaj w roli ustawodawcéw posrednich, odmawiajagc mocy prawnej aktom
prawnym parlamentu.

Jako drugi przyktad Helmut Coing podal jednozdaniowsg ustawe z 3 lipca 1934 r.,
ktora zawierala tylko jeden artykul ,Die zur Niederschlagung hoch- und landesver-
riterischer Angriffe am 30. Juni, 1. und 2. Juli 1934 vollzogenen Mafinahmen sind als
Staatsnotwehr rechtens. Berlin, den 3. Juli 1934” (Dzialania podjete w celu zwalczenia
zdradzieckich wobec panistwa i landéw zamachéw w dniu 30 czerwcai 1 lipca 1934 r.
sg prawne jako obrona konieczna panstwa. Berlin, 3 lipca 1934 r.). Ustawa ta legalizo-
wala ex post likwidacje tzw. puczu Rohma, w tym wiele zabdjstw innych oséb uznanych
za przeciwnikow rzadéw Hitlera. Coing wskazuje, ze cel tej ustawy byl jasny — miata
ona zakazywac jakichkolwiek postepowan karnych przeciwko sprawcom morderstw.
Wedlug niego ustawa naruszyla zasade sprawiedliwosci’.

Wybitnym prawnikiem francuskim, ktéry takze wspieral teze, iz nie kazda ustawa
jest prawem, i staral si¢ wskaza¢ kryterium nadajace range prawa aktom stanowienia
prawa, byt francuski mysliciel Leon Duguit. W 1901 r. opublikowal on rozprawe
L’Etat, le droit objectif et la loi positive (Pafistwo, prawo obiektywne i prawo stanowione).
Duguit krytykowal abstrakcyjne pojecia prawne — uwazal, Ze realng rzeczywistoscia
nie jest pafistwo, ale spoleczenistwo, solidarnos¢ spoleczna i zasada solidaryzmu. Prawo
stanowione tylko wéwczas jest prawem, gdy jest zgodne z zasadg ,postepuj solidarnie”.
Zasada ta wedlug Duguita stanowi bowiem obiektywny warunek istnienia spoleczeni-
stwa. Jerzy Kalinowski, wybitny znawca twérczosci Duguita, stwierdzil, ze doktryna
Duguita, a takze Leona Borgeois, byta préba stworzenia odpowiednika prawa natury.

> Hans Coing, Gesammelte Aufsdtze zu Rechtsgeschichte, Rechtsphilosophie und Zivilrecht 1947-
1975, t. 2 (Vittorio Klostermann, 1982), 50-54, art. ,Der Jurist und das unsittliche Gesetz”.
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W tej sprawie wypowiedzial sie takze Antoni Peretiatkowicz, wspdtzalozyciel
Uniwersytetu Poznariskiego i jego rektor w latach 1936-1939. Nazwal on ten nurt
,modernistycznym” lub modernizmem. Stwierdzal:

Prawoznawstwo nowoczesne przechodzi pewien kryzys. Nie tylko znaczna jest
ilo$¢ kwestyj spornych, nie tylko daleko idaca rozbiezno$¢ zajmowanych stano-
wisk. W prawie publicznym wystepuja na widownie teorie, zmierzajace do zu-
pelnego przeksztalcenia obecnego pojmowania paristwa i prawa (Duguit, Kelsen).

Wskazywat na ten nowy prad we Francjiiw Niemczech w wygloszonym w 1912 r.
referacie na Zjezdzie prawnikow i ekonomistéw polskich we Lwowie. Tekst byt dru-
kowany w Przeglgdzie Prawa i Administracji, a w wersji uzupelnionej o nowa literature
znalazl si¢ tomie Studia prawnicze w 1938 r.° Peretiatkowicz podkreslal podlegtosé
sedziego ustawom, uwazal, ,ze przepisy w ustawie zawarte obowigzujg sedziego bez-
wzglednie, jest i zapewne zawsze bedzie dla prawnikéw pewnikiem niewatpliwym.
Zachodzijednak pytanie, co czynié nalezy w wypadkach przez ustawe nieprzewi-
dzianych’ isprowadzal rzecz gléwnie do luk w prawie. Uwazal zreszta, ze problem
niedopasowania dotyczy przede wszystkim prawa cywilnego. Peretiatkowicz wska-
zywal na pionieréw nowego nurtu: jako pierwszych wymienial Rudolfa von Theringa
i Rudolfa Stammlera, ktéry w 1902 r. opublikowat Die Lehre von dem richtigen Rechte,
a przede wszystkim L’Etat, le droit objectif et la loi positive (1901). Ponadto wymienit
profesora Eugena Ehrlicha i jego Freie Rechtsfindung und freie Rechtswissenschaft (1903).
Jego konkluzja byla jednak ostrozna. Zakonczyt swéj wywdd nastepujaco:

W wypadkach przez ustawe nieprzewidzianych winien sedzia swobodnie okresli¢
norme ze wzgledu na potrzeby spoteczne najwlasciwsza, uwzgledniajac stano-
wisko wspodlczesnego ustawodawcy (moderna ratio iuris) oraz poczucie prawne
spoleczne’.

Poczucie prawne spoleczne wedlug Peretiatkowicza réznito si¢ od indywidualnego
poczucia prawnego, byto podzielane i odzwierciedlalo poglady niemal catego danego
spoleczenstwa. Peretiatkowicz zajmowal si¢ tu przypadkiem braku unormowan, nie
przyznawal natomiast sedziom mozliwosci nieuznania jakiego$ elementu prawa
stanowionego za prawo. Jednakze rozwdj filozofii i teorii prawa — szczegdlnie po
doswiadczeniach zwigzanych z rozwojem prawodawstwa w Il Rzeszy - poszed?
w innym kierunku. Zwyciezylo przekonanie, Ze pewne normy ustanowione po prostu
nie sg prawem. Stalo sie to za sprawa tzw. formuly Radbrucha.

¢ Antoni Peretiatkowicz, ,Ustawa i sedzia. Problem spolecznej wykladni ustawa’, w: Peretiat-
kowicz, Studia prawnicze, 82—125.
7 Peretiatkowicz, ,Ustawa i sedzia”, 125.
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3. Formuta Radbrucha -
poszukiwanie kryteriéw uznania ustawy za prawo.
»~Pozytywizacja” prawa natury

Pytanie, ktére bardzo szybko pojawilo si¢ w okresie miedzywojennym, o ,poczucie
prawne” spoleczenstwa, zyskiwalo rozmaite odpowiedzi, a nawet znajdowalo wyraz
w stanowionym prawie. Freirechtssprechungbewegung — jak stusznie zauwazono - bylo
jednak czyms$ w rodzaju prawa natury, chociaz nie wskazywalo, co jest trescia tego
prawa. Szczegdlnie w XX wieku, skoro w narodowym socjalizmie hastem byto ,pra-
wem jest to, co stuzy narodowi”, a w komunizmie - to, co stuzy klasie robotniczej, co
oczywiscie pozwalalo na stanowienie ustaw rasowych, majacych zapewni¢ panowanie
rasy aryjskiej, albo ustaw eliminujacych ze spoleczenstwa kulakéw czy wlascicieli
$rodkéw produkgji. Poczucie prawne sedziéw takze bylo rozmaite. I to spowodowalo
poszukiwanie jakiejs zasady nadrzednej, czyli nowocze$nie rozumianego prawa na-
tury. Najslynniejsza stala si¢ formuta Radbrucha: ,jaskrawo nieréwne prawo nie jest
prawem’, wygloszona wprawdzie dopiero w 1946 r., ale podchwycona przez wiele
umystéw. Gustav Radbruch przyznawal, Ze moze istnie¢ prawo o niesprawiedliwej
tresci, jednakze stwierdzal stanowczo:

Przeprowadzenie ostrzejszej linii miedzy przypadkami bezprawia ustawowego
a ustawami obowiazujacymi, pomimo niesprawiedliwej tresci, jest niemozliwe.
Mozna jednak z calg ostroscig wytyczy¢ inng linie graniczng: tam, gdzie nigdy nie
dazy sie do sprawiedliwosci, gdzie réwnos¢, bedgca rdzeniem sprawiedliwosci,
odrzucana jest $wiadomie przy stanowieniu prawa stanowionego, tam trudno
moéwid, ze ustawa jest jedynie ,prawem niesprawiedliwym”, gdyz traci ona w ogéle
nature prawa. Nie mozna bowiem prawa w ogdle, w tym prawa pozytywnego,
okresli¢ inaczej niz jako porzadek i stanowienie, ktére zgodnie ze swg istota sa
przeznaczone stuzy¢ sprawiedliwosci®.

Nazywal je ustawowym bezprawiem, wymieniajgc m.in. ,ustawy, ktére traktowaly
pewne grupy ludzi jako podludzi i odmawialy im praw czlowieka™. Tutaj z pewnoscia
przelomowe znaczenie miala wypowiedZ wybitnego niemieckiego prawnika i teore-
tyka prawa, ktéry wprawdzie przed wojng podkreslal znaczenie pewnosci prawa, ale
po upadku nazizmu wyglosil stynng formute, wprowadzajaca pojecie ,ustawowego
bezprawia”, méwiac, ze w III Rzeszy

[...] wiele ustaw narodowosocjalistycznych nigdy nie osiagnelo godnosci prawa
obowiazujacego [gdyz] tam gdzie nigdy nie dazy sie do sprawiedliwosci, gdzie

8 Wiodzimierz Bernacki et al., Historia doktryn politycznych i prawnych. Wybor zrédet (Wydaw-
nictwo Prawnicze Lex, 1997), 367-368.
° Bernacki et al., Historia doktryn politycznych i prawnych, 367-368.
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réwnosé, bedaca rdzeniem sprawiedliwosci, odrzucana jest §wiadomie przy sta-
nowieniu prawa stanowionego, tam trudno méwi¢, ze ustawa jest jedynie ,prawem
niesprawiedliwym”, gdyz traci ona w ogdle nature prawa'’.

Po Il wojnie swiatowej poszukiwano formuly sprawiedliwosci, a jednoczesnie sta-
rano si¢ ujgé w konstytucjach, umowach miedzynarodowych i ustawach takie elementy,
ktére uznano za istotne dla réwnosci. Mozna wiec méwi¢ o dazeniu do ,pozytywizacji’,
do ujecia w ustawy tego, co uznano za warunki konieczne sprawiedliwosci. Po wojnie
pojawilo sie wiele publikacji, ktére omawialy formule sprawiedliwosci, przypomi-
naly ,naturalne” prawa czlowieka, rozwijaly teorie sprawiedliwos$ci. Przypomnijmy
tutaj takie publikacje, jak opublikowana w 1953 r. rozprawa Leo Straussa'', Lona L.
Fullera, Johna Finnisa'? czy wspomnianego Helmuta Coinga. Starano sie réwniez
ujaé postulaty w ksztalt prawa stanowionego, co przybrato posta¢ przede wszystkim
praw czlowieka, do ktérych zaliczono réwnos¢ wobec prawa, wolno$¢ osoby, stowa,
wyznania i sumienia. Pierwsza na tej drodze byla Deklaracja Praw Czlowieka ONZ,
w Europie zas Europejska Konwencja Prawa Czlowieka i Podstawowych Wolnosci.
To, co uwazano czesto za naturalne, niezbywalne, przyrodzone, stawato si¢ prawem
stanowionym, pozytywnym, najczesciej bowiem w konstytucjach panistw europejskich
uwzgledniane byly zasady réwnosci wobec prawa, réwnej przyrodzonej godnosci, nie-
dyskryminacji, wolnosci sumienia, wyznania etc.'’ Stanowia one podstawe wiekszosci
wspdlczesnych konstytucji panistw demokratycznych. Jednak pytanie o role sedziow
w ksztaltowaniu prawa nie zniknelo.

© Jest to fragment opublikowanego w 1946 r. artykulu Gustava Radbrucha, ,Gesetzliches
Unrecht und iibergesetzliches Recht’, tu cytuje za: Bernacki et al., Historia doktryn, 367. Formuta
Radbrucha i rozmaite jej interpretacje stanowia temat prac Jerzego Zajadly, Formula Radbrucha. Fi-
lozofia prawa na granicy pozytywizmu prawniczego i prawa natury (Arche, 2001); Dziedzictwo przeszlosci.
Gustaw Radbruch portret filozofa, prawnika, polityka i humanisty (Arche, 2007) - jest to pierwszy tom
Wspdlczesnej niemieckiej filozofii prawa. Dodajmy, ze wspdlczesny niemiecki autor dos¢ krytycznie
odnidst sie do stanowiska Radbrucha, warto wigc przytoczy¢ fragment dotyczacy formuly: ,Damit
beschritten die deutschen Juristen einen schliipfrigen Weg. Wenn Radbruch auch davor warnte, daf}
nun nicht jeder Amtsrichter im Namen der Gerechtigkeit dem Gesetz den Gehorsam verweigern
diirfe, wies seine Lehre doch in eben jene Richtung. Statt zuriickzukehren zu strenger Begrifflichkeit,
zum richterlichen Gesetzesgehorsam und zur Rationalitét liberaler Rechtspflege, wurde Gesetzes-
skepsis Mode”, zob. Hattenhauer, Europdische Rechtsgeschichte, 750.

" Leo Strauss, Prawo naturalne w swietle historii, thum. Tadeusz Gorski (Paristwowe Wydawnic-
two Naukowe, 1969).

2 John Finnis, Prawo naturalne i uprawnienia naturalne, ttum. Karolina Lossman, wstep Krzysz-
tof Motyka (Dom Wydawniczy ABS, 2001).

B Maria Zmierczak, ,Renesans koncepcji prawa natury po II wojnie swiatowej”, w: Prawo natu-
ry w doktrynach polityczno-prawnych Europy, red. Maria Zmierczak (Wydawnictwo Naukowe UAM,
2006), 99-115.
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4, Sedziowie a prawo w czasach wspoétczesnych

Mogloby sie wydawad, ze wobec postepujacego uznania pojecia sprawiedliwosci,
bedacego podstawa prawa pozytywnego, ujmowania go w konstytucjach, kartach
praw, rola sedziéw sprowadzi sie do stosowania prawa stanowionego i znéw stang
sie ,ustami ustawy”. Jest wrecz przeciwnie: przybralo to tylko odmienny charakter.
Uznanie, ze konstytucja zawiera wyliczenie praw i wolnosci czlowieka, stawia pytanie
o to, czy poszczegdlne ustawy sg z nig zgodne. W Stanach Zjednoczonych juz na po-
czatku XIX wieku sedzia Marshall stwierdzil, Ze nie zastosuje ustawy, gdyz narusza
ona zasade podziatu wladzy, a ta wymieniona jest w konstytucji. Ten wyrok z 1803 r.
dal poczatek amerykariskiemu modelowi kontroli zgodnosci ustaw z konstytucja:
kazdy sedzia w kazdej sprawie mdgt odmowié zastosowania ustawy czy innego aktu
prawnego z powodu ich niezgodnosci z konstytucja. Jest to tzw. model rozproszonej
kontroli zgodnosci z konstytucja'’. W Europie wielkie zwyciestwo przypadlo Hansowi
Kelsenowi, ktory z jednej strony byl skrajnym normatywistg i stanowczo odrdznial
normy prawne od norm etycznych', a z drugiej zabiegal o to, by prawo stanowione
bylo zgodne z konstytucjg, co mialy kontrolowaé trybunaly konstytucyjne. Swoje
poglady wylozyl w referacie wygloszonym w 1928 r. ,Istota i rozwéj sadownictwa
konstytucyjnego’, zasiadal zreszta w Trybunale Konstytucyjnym Austrii'®. Jednakze
w okresie miedzywojennym jedynie w Austrii, Czechoslowacji, Irlandii (1937) oraz
w Republice Hiszpanii (1931) powolano takie sady. Dzis natomiast — wlasnie dlatego,
ze sadownictwo konstytucyjne jest w demokratycznych panstwach oczywistoscig —
sedziowie majg wielki wplyw na ksztalt prawa. Nawet jesli — jak we Francji — Rada
Konstytucyjna zostala powotana gléwnie po to, by ograniczaé swobode stanowienia
prawa przez parlament, co mialo przede wszystkim umocnié wladze prezydenta,
a byl nim w 1958 r. general de Gaulle, to przeciez ewolucja orzeczen Rady sprawila,
ze od lat 70 stala sie sgdem konstytucyjnym. Wladza sedziéw wcale sie nie zmniej-
szyta — poniewaz rola sadéw konstytucyjnych jest czesto rola wrecz prawotworcza.
Jeden z uczonych wloskich, Mario Capelletti, mawial, Ze ,jak wiek XIX byl wiekiem
parlamentu, tak wiek XX jest wiekiem sagdownictwa konstytucyjnego”"’. Odwotujac
sie do konstytucji, sedziowie mogg przeciez odméwié statusu prawa ustawie, ktora
narusza prawa czlowieka, strukture organdw parnstwowych, podzial wladzy etc. W ten

¥ Dominique Rousseau, Sgdownictwo konstytucyjne w Europie, tham. Mirostaw Granat (Wydaw-
nictwo Sejmowe, 1999), 16-19.

5 Hans Kelsen dal temu wyraz w rozwazaniach nad sprawiedliwoscia, zob. Kelsen, Czym jest
sprawiedliwos¢, stowo wstepne i ttum. Edwin Rosenkranz (Uniwersytet Gdanski, 1956).

' Hans Kelsen, Istota i rozwdj sgdownictwa konstytucyjnego, thum. Bogustaw Banaszkiewicz, po-
slowie Stawomira Wronkowska (Biuro Trybunalu Konstytucyjnego, 2009). W postowiu S. Wron-
kowska dokladnie analizuje poglady Kelsena, 31-88.

7" Przytaczam za Rousseau, Sgdownictwo konstytucyjne, 11.
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sposob stajg sie czesto ustawodawcami posrednimi, wplywaja tez na interpretacje
praw cztowieka. Mozna i nalezy zadal sobie pytanie, czy nie jest tak, Ze ,swobodne
orzecznictwo sadéw” — jak to postulowal Gnaeus Flavius — zastgpione zostato swo-
bodng interpretacja sedziow trybunaléw konstytucyjnych? W minionych epokach
mozna bylo odwolaé si¢ do prawa Bozego, do prawa natury, a teraz pozostaje sad
konstytucyjny. Dylemat ,prawego prawa” zawsze bedzie niestety aktualny, nawet
jesli prawa czlowieka zostang zapisane we wszystkich konstytucjach tak samo, nawet
jesli zostang ujete jako normy ustawowe, a normy ustawowe bedg zawieraé okreslone
wartosci, to przeciez dylematy interpretacji tych norm, relacji miedzy nimi, np. miedzy
prawem do wolnosci sumienia, wolnosci stowa a godnoscia kazdego czlowieka czy
miedzy prawem do Zycia a wolnoscig decydowania o sobie, zawsze bedg przedmio-
tem interpretacji przez sedziéw, szczegdlnie sedziéw sadownictwa konstytucyjnego.
Zadna bowiem konstytucja nie jest doskonata i nie odpowiada na wszystkie pytania,
ktére pojawiaja sie zaleznie od zmian w otaczajacej nas rzeczywistosci. Zaden tez
sedzia nie jest bezduszng istotg ani ,ustami ustawy’, jak wyobrazali sobie Monteskiusz
irzecznicy pozytywizmu prawniczego.
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