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Summary

Radbruch vs. Kelsen? Solving the Dilemma of Punishing Nazi Criminals
at Nuremberg from the Perspective of Legal Philosophy and History

The problem of prosecuting war criminals falls within the sphere of interest of both lawyers
and historians. Proposed interdisciplinary research aims to compare both points of view,
presented in two aspects. The first aspect concerns dilemmas of the Nuremberg trials and
the legal basis for the conviction of war criminals from legal-philosophical and histor-
ical perspectives. The second aspect refers to the analysis of the formula created by Gustav
Radbruch adapted in the doctrine, along with juxtaposing it with its counterpart proposed
by Hans Kelsen, which refers to the interpretation of the lex retro non agit principle. The
crucial element of the article is the analysis of those aforementioned approaches in social
and legal contexts. The comparison of the commonly known Radbruch’s formula with
the less popular concept of Hans Kelsen paves the way for discussion between lawyers,
philosophers, and historians.

Keywords: Radbruch’s formula, Hans Kelsen, Lex retro non agit, legal philosophy,
The Nuremberg trials, transitional justice
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Streszczenie

Problematyka osagdu zbrodniarzy wojennych znajduje si¢ w obszarze zainteresowant praw-
nikéw, ale takze historykéw. Zaproponowane interdyscyplinarne badania maja na celu
pordwnanie tych perspekeyw pod dwoma wzgledami. Pierwszy aspeke dotyczy dylematéw
zwigzanych z procesami norymberskimi i podstawami skazywania zbrodniarzy wojennych
w ujeciu filozoficznoprawnym i historycznym. Drugi aspeke — s#ricte filozoficznoprawny —
obejmuje analiz¢ przyjecia formuly Gustava Radbrucha przez doktryng oraz zestawienie
jej z mniej spopularyzowang koncepcja Hansa Kelsena dotyczaca wykladni zasady lex rerro
non agit. Takie ujecie problemu otwiera nowe pole do dyskursu miedzy prawnikami, filo-
zofami a historykami.

Stowa kluczowe: formuta Gustava Radbrucha, Hans Kelsen, lex retro non agit, filozofia
prawa, procesy norymberskie, sprawiedliwo$é¢ tranzycyjna

Wstep

roblematyka osadu zbrodniarzy wojennych znajduje si¢ w obszarze zainte-

resowan nie tylko prawnikow, ale takze historykéw'. Zbrodnie popelnione

w czasie II wojny swiatowej wywotaly wiele probleméw takze dla znawcow
prawa — w szczeg6lnosci dotyczacych odpowiedzialnosci za ich dokonanie. Niniej-
sza praca ma na celu zestawienie dwoch stanowisk filozoficznoprawnych odnosza-
cych si¢ do rozliczania zbrodni nazistowskich — formuty Gustava Radbrucha oraz
pogladéw Hansa Kelsena. Rozwazania b¢da jednak oparte nie tylko na dzietach
z zakresu filozofii prawa, ale takze z dziedziny historii i prawa mi¢dzynarodowego,
co jest wynikiem interdyscyplinarnego charakteru zagadnienia.

Przedmiotem niniejszej pracy beda stanowiska dwoch wybitnych prawnikéw.
Pierwszym z nich jest Gustav Radbruch - niemiecki filozof prawa, twérca kon-
cepcji prawa opartej na sprawiedliwosci, celowosci i bezpieczenstwie prawnym,
a takze niemiecki minister sprawiedliwosci okresu weimarskiego; drugim za$ Hans
Kelsen — austriacki teoretyk prawa i twérca normatywizmu, autor m.in. Czystej

Osadowi trybunatu w Norymberdze podlegaly trzy rodzaje zbrodni — przeciwko ludzko-
$ci, przeciwko pokojowi oraz zbrodnie wojenne. Podejmowano wtedy takze pierwsze préby
definiowania zbrodni ludobdjstwa, o czym bedzie mowa w dalszej czgsci artykutu. Zbrod-
nie podlegajace jurysdykeji trybunatu norymberskiego zostaly okreslone w jego statucie. Sa
to niewatpliwie czyny o najwigkszym ci¢zarze moralnym, mozna do nich zaliczy¢ m.in. dre-
czenie lub wywiezienie do pracy przymusowej ludnosci cywilnej, rozmyslne i bezcelowe
burzenie miast, osad i wsi, morderstwo, eksterminacje i nieludzkie traktowanie ludnosci
cywilnej, wszczecie lub prowadzenie wojny z pogwalceniem traktatéw migdzynarodowych.
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teorii prawa. Zostanie zatem dokonana analiza przyjecia formuly stworzonej przez
Gustava Radbrucha przez doktryng oraz zestawienie jej z alternatywna propozycja
Hansa Kelsena — dotyczaca wyktadni zasady lex retro non agit. Opisane wyzej po-
glady zostana przeanalizowane w kontekscie spoteczno-prawnym, podjeta zostanie
réwniez proba krytycznego zestawienia obu rozwiazan, takze z uwzglednieniem
ich skutkéw oraz sposobu przyjecia obu stanowisk w nauce i orzecznictwie. Pomo-
ze to w usystematyzowaniu stanowisk dotyczacych tzw. hard lub not so easy cases®.
Artykul moze stanowi¢ probe odpowiedzi na pytanie: Po co prawnikom filozo-
fia prawa??, ale tez podejmowac inne zagadnienie, a mianowicie: Po co history-
kom prawo i filozofia prawa?

Cho¢ artykut skupia si¢ na zagadnieniach historycznych, jego celem jest zilustro-
wanie pewnych ponadczasowych koncepcji prawnych. Element uniwersalistyczny
moze si¢ wydawaé pominigty, jednak zalozeniem projektu jest potaczenie perspek-
tyw historycznej i prawnej. Takie podejécie pozwoli na odnalezienie posréd dwoch
argumentacji odnoszacych si¢ do probleméw historycznych pewnych prawd i spo-
sobéw rozumowania, ktére weiaz zachowuja aktualno$é. W przypadku Kelsena
zostaly one osiagniete dzigki mistrzowskiej prawniczej biegloéci, natomiast w te-
orii Radbrucha ogromne znaczenie mialo stosowanie zabiegéw retorycznych,
w ktérych ujeta zostata jego formuta. Mialo to wplyw na to, jakie miejsce zajely
oba stanowiska w $wiadomosci filozoféw prawa i historykéw. Obecnie wydaje si¢
to by¢ bardzo waznym tematem do rozwazari. W obliczu licznych wspétczesnych
wojen i kryzyséw prawnicy oraz historycy musza mierzy¢ si¢ z zagadnieniami nie-
sprawiedliwego prawa. Niniejsze rozwazania maja na celu przedstawienie dwéch
uje¢ tego problemu, a takze ukazanie adaptacji kazdego z nich w kulturze prawne;.
By¢ moze przeprowadzone rozwazania pozwola odpowiedzie¢ na zadane w tytule
pytanie: Radbruch czy Kelsen? Aby tego dokona¢, w pierwszej czgsci pracy zostang
przedstawione watki prawnomiedzynarodowe oraz historyczne, przyblizona zosta-
nie takze geneza oraz funkcjonowanie Migdzynarodowego Trybunatu Wojskowe-
gow Norymberdze (MTW ). W dalszej czgsci zostang zaprezentowane i zestawione
stanowiska Gustava Radbrucha oraz Hansa Kelsena wraz z prawno-spolecznymi
skutkami ich przyjgcia.

> M. Barczewski ez al., Fascynujqgce sciezki filozofii prawa 2, red. J. Zajadlo, K. Zeidler, Warsza-
wa 2021, s. 11-22; J. Crowe, Not-so-Easy Cases, ,Statute Law Review” 2019, vol. XL, no. 1,
s. 79-80.

> Vide:]. Zajadlo, Po co prawnikom filozofia prawa?, Warszawa 2008.
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Geneza i historia problemu

Jednym z waznych dla dalszych rozwazan poj¢é bedzie zagadnienie sprawiedli-
wosci tranzytywnej/transformacyjnej (ang. transitional justice). Cho¢ na skutek
transformacji ustrojowych lat osiemdziesiatych i dziewigédziesigtych XX w. po-
jecie to zaczeto nabiera¢é nowego znaczenia, na potrzeby niniejszej pracy nalezy
przyja¢ podstawowe historyczne rozumienie®. Sprawiedliwo$¢ tranzytywna bedzie
zatem odnoszona przede wszystkim do pierwotnych dylematéw odpowiedzial-
nosci prawnokarnej i proceséw rozliczania systeméw totalitarnych — w niniejszej
pracy nazistowskich Niemiec. Nalezy pami¢tad, ze przemiany spoleczno-politycz-
ne, zwlaszcza tak wyraziste jak te, ktdre nastapity w Niemczech po zakonczeniu
II wojny $wiatowej, wywoluja potrzebe oceny — a nieraz takze osadzenia — minione-
go rezimu.

Trzecia Rzesza jest przypadkiem szczegdlnym. Powolana do zycia po I wojnie
swiatowej Republika Weimarska byta krajem, ktérego rzady opieraly si¢ na kon-
stytucji z 11 sierpnia 1919 r. Wprowadzata ona nowoczesny ustrdj republikariski
i demokratyczny. Liczne przemiany ustrojowe majace miejsce w pierwszym roku
rzadéw Adolfa Hitlera doprowadzity do upadku zasad konstytucyjnych i wprowa-
dzenia nowego rezimu, ktéry cechowat si¢ wlasciwie nicograniczona wtadza kanc-
lerza i rzadu Rzeszy’. Mozemy zatem zauwazy¢, ze w III Rzeszy, obok przemian
spoleczno-politycznych, duze znaczenie mialy takze przemiany natury prawne;j.
Doprowadzity one w dalszej kolejnosci do II wojny $wiatowej, nast¢pnie za$ wy-
wolaly potrzeb¢ wypracowania modelu sprawiedliwosci tranzytywnej. Duze zna-
czenie mialy tutaj wydarzenia rozgrywajace si¢ w sferze prawa mi¢dzynarodowego.
Znalazly one sw¢j final m.in. przed Migdzynarodowym Trybunalem Wojskowym
w Norymberdze.

Nalezy w tym miejscu zauwazy¢, ze procesy norymberskie byly tylko jednym
z elementéw dazenia do osadzenia zbrodni nazistowskich — w poszczegélnych

panstwach zainteresowanych karaniem zbrodniarzy III Rzeszy byly powotywane
* T. Snarski, Sprawiedliwos¢ transformacyjna, filozofia prawa i rozliczanie przesztosci przez
demokratyczne paristwo prawa, ,Pamicé i Sprawiedliwo$¢” 2010, ¢. II, nr 16, 5. 216.

Z punktu widzenia przemian ustrojowych najwicksze znaczenie miata ustawaz 24 111 1933 1.
Doprowadzita ona do destrukeji ustroju konstytucyjnego, znaczaco zmieniajac legislacyjne
kompetencje rzadu Rzeszy i kanclerza oraz marginalizujac role parlamentu. Vide: Gesetz
zur Behebung der Not von Volk und Reich (,Ermdichtigungsgesetz”) vom 24. Mirz 1933,
http://www.verfassungen.de/de33-45/ermaechtigungsgesetz33.htm (dostep: 27 X12021);
W. Wichert, Ustawa o pelnomocnictwach (Ermdichtigungsgesetz) z 23 marca 1933 roku jako
katalizator budowy pastwa wodzowskiego w Niemczech, ,,Acta Universitatis Wratislavien-
sis” nr 3959, Studia nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem 2019, t. XLI, nr 4, s. 22.


http://www.verfassungen.de/de33-45/ermaechtigungsgesetz33.htm
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specjalne sady. Na wyréznienie zastuguje tutaj przede wszystkim Trybunat Tokij-
ski, przed ktérym od maja 1946 r. do listopada 1948 r. toczyt si¢ zblizony do no-
rymberskiego proces®.

Po zakoriczeniu II wojny $wiatowej spotecznos¢ miedzynarodowa mierzyta si¢
z wieloma problemami. Juz w 1941 r. Winston Churchill zauwazyl, ze $wiat byt
swiadkiem ,,zbrodni bez nazwy””. Wymagato to niespotykanej wezesniej mobili-
zacji, ktéra miata doprowadzi¢ do rozstrzygniecia najbardziej palacych kwestii —
odpowiedzialnosci za popelnione zbrodnie. W celu uzyskania pelniejszego obrazu
tego zagadnienia warto w tym miejscu przyjrze¢ si¢ wezesniejszym rozwazaniom
nad mi¢dzynarodowym prawem karnym. Juz tragedia I wojny $wiatowej zapoczat-
kowata wéréd prawnikéw badania dotyczace konsekwencji tamania prawa miedzy-
narodowego. Rozwazania nad odpowiedzialnoscia za jego pogwalcenie staly sie
przyczynkiem do okreslenia pojecia zbrodni prawa miedzynarodowego, a takze
pojecia ludobdjstwa®.

Niejednokrotnie w okresie migdzywojennym podejmowano kolejne préby de-
finiowania typéw zbrodni prawa migdzynarodowego. W kontekscie zbrodni na-
zistowskich na pierwszy plan wysuwa si¢ pojecie zbrodni ludobdjstwa. W zakresie
tworzenia tego pojecia na szczeg6lna uwage zastuguja dziatania Rafala Lemkina’.
Swoja aktywno$¢ w dziedzinie prawa miedzynarodowego rozpoczat on jeszcze
przed II wojng $wiatowa. Podczas V Miedzynarodowej Konferencji Biura Unifi-
kacji Prawa Karnego w Madrycie postulowat przyjecie konwencji wiazacej wiele
panstw, ktéra do katalogu delicta iuris gentium whaczataby eksterminacje grup ludz-
kich. Do opisu nowego typu zbrodni mi¢dzynarodowej uzywano wowczas okreslen
»akt barbarzynistwa” i ,wandalizm”"°.

Czasy dwudziestolecia migdzywojennego nie sprzyjaty jednak pracom kodyfika-
cyjnym w tym zakresie. Sytuacja polityczna w Europie stawata si¢ coraz bardziej na-
picta, szczeg6lnie po 1933 r., kiedy wladz¢ w Niemczech przejeta NSDAP. Kryzys

¢ M.D. Biddiss, Dziedzictwo procesu norymberskiego z perspektywy historii, Poznan 2003,

Wyktady IH UAM w Poznaniu, t. VII, s. 11. Zakres tematyczny pracy nie obejmuje zbrod-
ni dokonywanych przez inne paistwa Osi, jednak nie nalezy zapomina¢, ze zostal powolany
takze Miedzynarodowy Trybunal Wojskowy dla Dalekiego Wschodu, tzw. Trybunat Tokij-
ski, kedrego jurysdykeji podlegali przywddcey polityczni i wojskowi Japonii.

7 W. Churchill, Winston S. Churchill: His Complete Speeches 1897-1963, ed. R.R. James,

vol. VI, New York 1974, s. 6473.

Materialy norymberskie. Umowa, statut, akt oskarzenia, wyrok, radzieckie wotum, oprac.

i zaopatrzyli wstepem J. Sawicki, T. Cyprian, Warszawa 1948, s. 13-15.

K. Wierczynska, Pojecie ludobdjstwa w kontekscie orzecznictwa migdzynarodowych trybuna-

tow karnych ,ad hoc”, Warszawa 2010, s. 11.

10 Thidem, s. 12.
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ekonomiczny przyczynit si¢ do radykalizacji nastrojéw. Nalezy tutaj nadmienié¢, ze
w okresie migdzywojennym wickszo$¢ krajéw europejskich byta rzadzona w sposéb
autorytarny, na tym tle wyrdznialy si¢ jednak kraje totalitarne. Zaliczamy do nich
nazistowskie Niemcy, faszystowskie Wlochy oraz komunistyczny Zwigzek Sowiec-
ki. Coraz bardziej widoczne stawaly si¢ symptomy nadchodzacego globalnego kon-
fliktu, ktéry swéj finat dla prawnikéw — przynajmniej czesciowo — odnalazt przed
trybunatem w Norymberdze.

Nalezy w tym miejscu doda¢, ze pojecie ludobdjstwa zostato uzyte po raz pierw-
szy wlasnie w akcie oskarzenia przedstawionym podczas proceséw norymberskich.
Mozna uznad, ze byt to przetomowy moment z punktu widzenia prawa — w szcze-
gblnosci miedzynarodowego prawa karnego. Stowo genocide powstato przez pola-
czenie greckiego stowa genos, oznaczajacego ,ras¢” lub ,plemie”, oraz cide — z faciny
»zabijanie”"!. W materiatach norymberskich zbrodnia ludobojstwa zostata okreslo-
na w nastgpujacy sposob:

Uprawiali oni rozmyslne i systematyczne ludobéjstwo, to znaczy eksterminacje grup
rasowych i narodowych stosowang przeciw cywilnej ludnosci niekedrych okupowa-
nych terytoriéw. Zmierzata ona do wytgpienia niektdrych ras lub klas ludnosciowych
oraz grup rasowych i religijnych, zwlaszcza Zydéw, Polakéw, Cyganéw i innych'2.

Procesy norymberskie byly donioste przede wszystkim z dwéch wzgledéw: po
pierwsze stanowily symboliczne zakonczenie tragicznego etapu historii, jakim
byla II wojna $wiatowa; po drugie staly si¢c podstawa do tworzenia mig¢dzynaro-
dowego sadownictwa karnego. Nalezy zauwazy¢, ze przed II wojna $wiatowa nie
istniata idea indywidualnej odpowiedzialnoéci za zbrodnie wojenne’®. Regulacje
prawnomi¢dzynarodowe, ktére zostaly przyjete za podstawe funkcjonowania Mie-
dzynarodowego Trybunatu Wojskowego w Norymberdze, wyraznie zmierzaly do
potepiania wojny agresywnej, wprowadzaty takze mozliwos¢ ponoszenia zindywi-
dualizowanej odpowiedzialnosci za dziatania w ramach aparatu panstwowego. Try-
bunal norymberski stal si¢ prekursorem mi¢dzynarodowego sadownictwa karnego,
wzorem dla miedzynarodowych trybunaléw karnych ad hoc oraz Migdzynarodo-
wego Trybunatu Karnego (MTK).

Powstanie Miedzynarodowego Trybunatu Wojskowego w Norymberdze zostato
oparte przede wszystkim na umowie o Miedzynarodowym Trybunale Wojskowym

""" A.D. Rotfeld, Lemkin Rafat, [w:] Wielka encyklopedia prawa, t. IV (Prawo migdzynarodowe
publiczne), red. D. Py¢, J. Symonides, Warszawa 2014, s. 209.

2 K. Wierczynska, op. cit., s. 13.

B M.D. Biddiss, 0p. cit., s. 10.
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z 8 sierpnia 1945 r., zawartej w Londynie przez Stany Zjednoczone, Wielkg Bryta-
ni¢, Zwiazek Sowiecki i Francje'’. Giéwne cele oraz zasady funkcjonowania MTW
okredlil jego statut’®. Warto zauwazy¢, ze artykul 1 in fine statutu stwierdzal, ze
MTW zostat powotany ,dla sprawiedliwego i szybkiego osadzenia i ukarania gtow-

nych przestgpcéw wojennych panstw Osi w Europie™*

. To statut okreslat grupy
przestgpstw, za ktére sprawcy mieli ponie$¢ osobistg odpowiedzialno$¢ — wedtug
artykutu 6 mialy to by¢ zbrodnie przeciwko pokojowi, zbrodnie wojenne oraz
zbrodnie przeciwko ludzkosci. Odpowiedzialno$¢ obejmowata takze sprawcow kie-
rowniczych, organizujacych, podzegaczy i pomocnikéw, kt6rzy brali udzial w po-
petnieniu niniejszych przestgpstw!”.

Z perspektywy dalszych rozwazan doniosta jest takze tre$¢ artykutu 8 statutu:

Okolicznos¢, ze oskarzony dziatal w wykonaniu rozkazu swego rzadu lub swego
przetozonego, nie zwalnia go od odpowiedzialnosci, lecz moze by¢ uwazana za oko-
liczno$¢ fagodzacq przy wymiarze kary, o ile trybunat uzna, ze bedzie to zgodne z po-
czuciem sprawiedliwosci'®.

Tadeusz Cyprian i Jerzy Sawicki w opracowaniu materialéw z procesu norymber-
skiego wydanym w 1948 r. zauwazyli, ze podczas tworzenia zasad funkcjonowania
Migdzynarodowego Trybunatu Wojskowego uwidocznito si¢ wiele watpliwosci.
Do najwazniejszych zaliczaly si¢: problematyka karania zbrodniarzy wojennych za
czyny dokonane niezaleznie od granic czasowych, szerokie uprawnienia s¢dziéw
przy wyrokowaniu, mozliwo$¢ orzeczenia przez trybunal kazdej kary (lgcznie
z karg $mierci), a takze problematyka dzialania w imieniu panistwa badz w wyko-
naniu rozkazu®.

Akt oskarzenia przedstawiony podczas proceséw norymberskich byt skierowany
przez Stany Zjednoczone Ameryki, Republike Francuska, Zjednoczone Krélestwo
Wielkiej Brytanii i Pétnocnej Irlandii oraz Zwiazek Socjalistycznych Republik
Radzieckich przeciwko dwudziestu czterem oskarzonym pochodzenia niemieckie-
go (wéréd nich znalezli si¢ najbardziej wplywowi niemieccy politycy i wojskowi,

14

M. Stankiewicz, Zasady odpowiedzialnosci zbrodniarzy wojennych przed Migdzynarodowym
Trybunatem Wajskowym, ,Studia Prawnoustrojowe” 2006, nr 6, s. 146.
P. Machcewicz, Droga do Norymbergi. Geneza sqdowych rozliczert ze zbrodniami III Rzeszy,
»Pamigé i Sprawiedliwos$¢” 2015, nr 1(25), s. 106.
Materialy norymberskie..., s. 53.
7 Ihidem,s. 55.
18 Thidem.
Y Thidem,s. 29.
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m.in. Rudolf Hess, Hermann Goering, Joachim von Ribbentrop, Karl Doenitz,
Hans Frank) indywidualnie lub jako czlonkom juz rozwigzanych organizacji, wérédd
ktérych wymieniono NSDAP, rzad Rzeszy i Gestapo®. Akt skladal si¢ z czterech
rozdziatéw poswieconych kolejno: udziatlowi w spisku majacym na celu popetnia-
nie zbrodni przeciwko pokojowi, zbrodni wojennych oraz zbrodni przeciwko ludz-
kosci; planowaniu, przygotowaniu, wszczgciu i prowadzeniu wojen naruszajacych
prawo mi¢dzynarodowe; zbrodniom wojennym; zbrodniom przeciwko ludzkosci.
Kazdy z czynéw zostal dokladnie scharakteryzowany w akcie oskarzenia. Po prze-
prowadzeniu rozleglego postepowania dowodowego 31 wrzesnia i 1 pazdziernika
1946 1. ogtoszono wyrok Miedzynarodowego Trybunatu Wojskowego?'.

Wyrok zawieral wnikliwy, chronologiczny opis wydarzen, ktére nastapily
w Niemczech po I wojnie $wiatowej i stanowily genez¢ rozwoju nazizmu oraz
IT wojny $wiatowej, a takze przedstawial poszczegélne etapy przebiegu przedmio-
towego konfliktu. Nastepnie wskazywal najwazniejsze traktaty miedzynarodowe,
ktére zostaty pogwatcone wywotaniem wojny napastniczej, m.in. konwencje haskie
z 1899 r. i 1907 r., traktat wersalski z 1919 r., pakt Brianda—Kellogga z 1928 r.
WAréd traktatéw zostal wymieniony takze statut trybunatu z 1945 r. jako utrwala-
jacy obowiazujace prawo mi¢dzynarodowe oraz ustalajacy normy procesowe postg-
powania przed trybunalem.

W czgéci odnoszacej si¢ do statutu poruszono kwesti¢ problemu retroaktywno-
$ci prawa, ktora miata si¢ sta¢ podstawa ukarania sprawcéw zbrodni. Zwrécono jed-
nak uwage na fakt, Ze wywolanie wojny napastniczej jest dzialaniem jednoznacznie
bezprawnym, a takze lekcewazeniem traktatéw. Konkluzja trybunatu w tym zakre-
sie bylo stwierdzenie, ze ,,Sumienie $wiata bytoby bardziej urazone, gdyby sprawca
takiego czynu nie byt ukarany niz w wypadku, gdy sprawca poniesie kare”*%

Dalsza cz¢$¢ wyroku po$wigcona indywidualnej odpowiedzialnoéci poszezegél-
nych oskarzonych nie bedzie przedmiotem niniejszego artykutu. Przedstawienie
najwazniejszych faktéw historycznych oraz zreferowanie pewnych okolicznosci
i norm zostato jednak uznane za konieczne ze wzgledu na tematyke rozwazan.
Umozliwia ono przejécie do analizy zakreséw teoretycznoprawnych i filozoficzno-
prawnych zwiazanych z zasygnalizowanymi powyzej watpliwo$ciami, ktére pojawi-
ly si¢ w odniesieniu do proceséw norymberskich.

2 Jhidem, s. 65-139.
21 JJ. Heydecker, J. Leeb, Proces w Norymberdze, Warszawa 2009, s. 492-493.
2 Materialy norymberskie..., s. 195.
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Debata Radbruch-Kelsen®

Problematyka ponoszenia odpowiedzialnoéci za zbrodnie popelniane w czasie
IT wojny $wiatowej byla przedmiotem powojennych rozwazan G. Radbrucha,
H. Kelsena, a takze innych wybitnych prawnikéw i filozoféw. Znaczenie tej dys-
kusji dla rozwoju mysli filozoficznoprawnej jest ogromne, ale nalezy zauwazy¢, ze
wplyneta ona réwniez na rozwdj innych dziedzin prawa — prawa mi¢gdzynarodowe-
go, prawa karnego oraz prawa konstytucyjnego. Dla filozofii prawa niewatpliwie
bardzo duze znaczenie miata debata Herberta Harta z Lonem L. Fullerem, kt6ra po
czgéci uksztaltowala najwazniejsze dzieta obu prawnikéw?.

Niniejsza cz¢$¢ artykulu ma na celu opisanie i zestawienie ze soba pogladéw
G. Radbrucha i H. Kelsena oraz ich poklosia. Radbruch zastynat swoimi powojen-
nymi pracami, ktére staly si¢ z pewnoscig bardziej rozpoznawalne niz jego tezy za-
prezentowane w dwudziestoleciu mi¢gdzywojennym. Stanowisko Kelsena w kwestii
rozliczen zbrodni II wojny $wiatowej jest natomiast elementem jego teorii prawa
miedzynarodowego, pozostaje jednak w cieniu stynnej Czystej teorii prawa.

Jak wspomniano, powojenne prace Radbrucha naleza do kanonu filozofii prawa.
Znamienne sa tutaj przede wszystkim trzy teksty autora — Pigd minut filozofii pra-
wa®, Ustawa i prawo®, Ustawowe bezprawie i ponadustawowe prawo”. Radbruch
zawarl w nich poglady filozoficznoprawne okreslane wspélczesnie jako formu-
ta Radbrucha®®. W filozofii prawa wyrézniane sa obecnie trzy zasadnicze tezy tej
formuly:

1. O braku mocy obowiazujacej ustaw o niedajacych si¢ znie$¢ sprzecznosciach
z wymogami sprawiedliwo$ci (Unertriglichkeitsthese);

# Okredlenie nawigzuje do artykutu: F. Haldemann, Gustav Radbruch vs. Hans Kelsen: A Debate
on Nazi Law, ,Ratio Jurisprudence” 2005, vol. XVIIL, no. 2, s. 163.

7 uwagi na tematyke pracy kwestia argumentéw merytorycznych debaty Hart—Fuller pozo-

staje na dalszym planie. Nalezy jednak podkresli¢, ze miala ona ogromne znaczenie dla roz-

woju oraz ugruntowania pewnych koncepcji w teorii i filozofii prawa. Zostala zapoczat-

kowana jako dyskusja nad pracami Radbrucha i dotyczyla relacji prawa i moralnosci oraz

sporu miedzy pozytywistami a iusnaturalistami. Vide: T. Snarski, Debata Hart — Fuller i jej

znaczenie dla filozofii prawa, Gdarisk 2018.

»  G. Radbruch, Pigé¢ minut filozofii prawa, [w:] idem, Filozofia prawa, Warszawa 2009,
s. 241-243.

% Idem, Ustawa i prawo, przekl. ]. Zajadlo, ,Lus et Lex” 2002, nr 1, s. 157-163.

7 Idem, Ustawowe bezprawie i ponadustawowe prawo, [w:) idem, Filozofia prawa..., s. 244-254.

2 J. Zajadlo, Radbruch, Sopot 2016, Horyzonty Filozofii Prawa, t. I; M. Barczewski ez al.,

op. cit.; ]. Woleiski, O formule Radbrucha, ,Principia” 2015, t. LXI-LXII, s. 5-18.
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2. O odmowie charakteru prawnego ,,normom obleczonym w szaty prawa” (Verleug-
nungsthese)”;

3. O bezbronnosci prawnikéw wobec razaco niesprawiedliwych norm (Webrlosig-
keitsthese).

Prezentacji powyzszych tez mozna dokona¢, postugujac si¢ stowami Radbrucha.

Tezal

Konflikt mi¢dzy sprawiedliwoscig a bezpieczenistwem prawnym dalby si¢ rozstrzy-
gna¢ w ten sposdb, ze prawo stanowione, gwarantowane przez ustawy i wladze, za-
chowatoby prymat nawet mimo niecelowosci i niesprawiedliwej tresci — z wyjatkiem
sytuacji, kiedy ustawa w stopniu tak niezno$nym przeczy sprawiedliwosci, ze ta ostat-
nia musi ostatecznic przewazy¢ nad ,,prawem niesprawiedliwym”™.

Teza I1

Prawnicy i obywatele musza sobiec w swojej $wiadomosci gleboko zakonotowaé, ze
mozliwe s3 prawa przechodzace wszelka miarg niesprawiedliwosci i szkodliwosci spo-
lecznej, prawa, ktérym nalezy odméwié nie tylko mocy obowiazywania, lecz takze
wszelkiego charakeeru prawnego®.

Teza I11

Dla zolnierza rozkaz znaczy rozkaz. Prawnik za$ powiada: prawo znaczy prawo. [...]
Takie wlasnie rozumienie prawa i jego obowiazywania, zwane pozytywistycznym,
przyczynilo si¢ do tego, ze zar6wno prawnicy, jak i zwykty lud stali si¢ catkowicie bez-
bronni wobec praw stanowionych samowolnie, praw nieludzkich i zbrodniczych?.

Calo$¢ formuly nadal wywotuje wéréd komentatoréw filozofii Radbrucha dys-
kusje na temat zmiany w pogladach filozofa, ktéra spowodowata tragedia wojny.
Trzecia teza — cho¢ najbardziej kontrowersyjna — spowodowata znaczne ozywie-
nie wiréd wspotezesnych Radbruchowi filozoféw prawa i wywotata ogélnoswiato-
wa dyskusje¢ nad stosunkiem prawnikéw do prawa zbrodniczego®. Nalezy jednak

¥ J. Zajadlo, Formula Radbrucha. Filozofia na granicy pozytywizmu prawniczego i prawa
natury, Gdansk 2001, s. 111.

3 G. Radbruch, Ustawowe bezprawie..., s. 250.

3 Idem, Pigé minut..., s. 242-243.

2 TIhidem,s. 241.

3 Najwieksze znaczenie, takze dla rozwoju mysli pozytywistycznej, miala wspomniana juz
JWie ) y ytywisty ] )

debata migdzy Herbertem Hartem a Lonem L. Fullerem.
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zaznaczy¢, ze Radbruch niewlasciwie obwinil pozytywistéw za tragedie zbrod-
niczego prawa. Mozna zauwazy¢, ze przed II wojng $wiatowa w swoich pracach
prezentowal pozytywistyczny paradygmat, dodatkowo, Kelsen, ktérego stanowis-
ko zostanie zaprezentowane jako drugie, réwniez byt pozytywista. Obaj prawnicy
nie byli zwolennikami formalizmu, a to wlasnie w tym paradygmacie nalezaloby
upatrywac jednej z przyczyn analizowanego stanu rzeczy.

Nalezy wskaza¢, ze Radbruch w swych przedwojennych pracach, z ktdrych naj-
wazniejsza jest Filozofia prawa z 1932 1%, wykazywal pozytywistyczne poglady.
W okresie miedzywojennym najwazniejszym elementem filozofii prawa Radbrucha
byla filozofia wartosci®>. Wskazywala ona, ze idea prawa sktada si¢ z trzech elemen-
téw — sprawiedliwosci, celowosci i pewnosci prawa®. Takze w okresie powojennym,
prezentujac swoje poglady i wystepujace miedzy elementami sktadowymi idei pra-
wa antynomie, Radbruch nie rezygnowat z nadawania bezpieczenistwu prawnemu
pierwszoplanowej roli*’. Trudno zatem uzna¢, ze powojenne poglady Radbrucha
byly prawonaturalne®.

Kwestia zmiany pogladéw Radbrucha pozostaje jednak drugorzedna wobec
sedna jego powojennych rozwazan®. Byly one po$wigcone w duzej mierze prze-
mianom prawa, jakie zachodzily w Niemczech w czasach nazistowskich, i przyjmo-
wanym wobec nich postawom. Znamienng ilustracjg przemyslen Radbrucha
jest jego krotki tekst Pigé minut filozofti prawa®, w ktérym kazda minuta porusza
problemy zwigzane z obowigzywaniem prawa, jego przestrzeganiem i warto$ciami.
Radbruch w mistrzowski (cho¢ blizszy retoryce polityki niz prawa) sposéb punk-
tuje najwicksze przewinienia okresu nazistowskiego.

W trzeciej minucie Radbruch stwierdza: ,,Jesli ustawy $wiadomie zaprzeczaja
sprawiedliwosci, np. arbitralnie przyznaja i odbierajg ludziom ich prawa, to nie
obowiazuja, nardd nie jest zobowiazany do ich przestrzegania, a prawnicy rowniez
powinni zdoby¢ si¢ na odwage odméwienia im charakteru prawa”!. Takie spoj-

% G. Radbruch, Filozofia prawa...

3 J. Zajadlo, Radbruch...,s. 138 in.

3¢ U. Kosieliniska-Grabowska, Idea sprawiedliwosci u Gustawa Radbrucha, [w:] Rozdroza spra-
wiedliwosci we wspdlczesnej mysli filozoficznoprawnej: praca zbiorowa, red. B. Wojciechowski,
M.]. Golecki, Torun 2008, s. 77-78.

37 Ibidem, s. 82—96.

3% Mimo ze takie postrzeganie powojennych prac Radbrucha zostato spopularyzowane przez

L.L. Fullera.

Tej problematyce po$wigcono wiele prac dotyczacych filozofii Radbrucha. Ich syntezy

dokonat J. Zajadto, Formuta Radbrucha..., s. 277-283.

“ G. Radbruch, Finf Minuten Rechtsphilosopfie, [w:] idem, Gesamtausgabe, Bd. 111 (Recht-
sphilosophie III), Heidelberg 1990, s. 78-79.

4 ). Zajadlo, Radbruch..., s. 14.
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rzenie na obowigzywanie ustaw ,despotycznych, okrutnych i przestgpczych™?, jak
nazywa je Radbruch, daje podstawe do rozwazania problemu odpowiedzialnosci
0s6b wplywajacych na ksztalt prawa oraz wykonujacych owe ustawy.

Krétkie powojenne teksty Radbrucha przedstawiajg jego stanowisko odnosnie
do prawa wojennego. Trudno jednak stworzy¢ z nich kompletng wizj¢ rozliczenia
zbrodniarzy wojennych. W trzeciej tezie formuly Radbruch w jasny sposéb ocenia
bierno$¢ wobec prawa razaco niesprawiedliwego. Cho¢ mozna zauwazy¢, ze pozy-
tywizm zostal w tym kontekscie niestusznie obarczony wing za ksztalt prawa na-
zistowskiego, jest to uwaga ponadczasowa, wskazujaca na zagrozenia, jakie moga
nies¢ za sobg pewne postawy wobec prawa.

Podsumowujac, stanowisko Radbrucha bylo po wojnie wykorzystywane zaréw-
no w doktrynie, jak i w niemieckim orzecznictwie. Stalo si¢ nawet pewnego rodzaju
symbolem niezgody na istnienie prawa zbrodniczego. Stanowisko Kelsena, cho¢
odnoszace si¢ do tych samych probleméw i proponujace réwnie ciekawe rozwigza-
nia, nie odegralo tak istotnej roli dla nauki prawa. Warto zatem przyjrze¢ si¢ pogla-
dom Kelsena, a dzi¢ki temu uzyskaé punkt odniesienia przydatny podczas dalszych
rozwazan.

Hans Kelsen przedstawil swoje spojrzenie na kwesti¢ odpowiedzialnosci za
zbrodnie nazistowskie przede wszystkim w swoich artykutach. Sposréd najwaznie-
jszych z nich nalezy wymieni¢ teksty The Rule Against Ex Post Facto Laws and
the Prosecution of the Axis War Criminals®® oraz Will the Judgement in the Nurem-
berg Trial Constitute a Precedent in International Law?* Kelsen dokonal w nich
oceny rozwigzan zaproponowanych, a nast¢pnie weielonych w zycie w czasie proce-
séw norymberskich. Warto w tym kontekscie zauwazy¢, ze Kelsen jest postrzegany
jako jeden z najwybitniejszych teoretykéw prawa. Jego Czysta teoria prawa to wy-
bitne dzieto stworzone w duchu pozytywizmu prawniczego®. Drugim polem za-
interesowania Kelsena byta teoria prawa mi¢dzynarodowego®, i to ten zakres jego
tworczoéei, w szczegdlnosci wspomniane wyzej artykuly, bedzie stanowit podstawe
dalszych rozwazan.

# G. Radbruch, Finf Minuten...; ). Zajadlo, Radbruch...,s. 13.

“  H. Kelsen, The Rule Against Ex Post Facto Laws and the Prosecution of the Axis War Crimi-
nals, hetps://digitallibrary.cornell.edu/catalog/nur02047 (dostep: 1 XII2021).

“Idem, Will the Judgement in the Nuremberg Trial Constitute a Precedent in International

Law?, ;The International Law Ql}rterly” 1947, vol. I, no. 2, s. 153-171.

Idem, Czysta teoria prawa, red. nauk. i wstep A. Bosiacki, Warszawa 2014.

4 M. Gracia-Salmones Rovira, Not Just Pure Theory: Hans Kelsen (1881-1973) and Inter-
national Criminal Law, ,SSRN Electronic Journal” 2019, https://papers.ssrn.com/sol3/
papers.cfm?abstract_id=3471796 (dostep: 5 X1 2021); T. Widlak, Teoria i filozofia prawa
migdzynarodowego Hansa Kelsena, Gdansk 2018.
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Kelsen postrzegal prawo miedzynarodowe jako niemal pierwotny porzadek
prawny, cechujacy si¢ wysokim stopniem decentralizacji i dopiero ksztaltujacy si¢?.
Byl zwolennikiem tworzenia miedzynarodowych sadéw majacych rozstrzygaé o od-
powiedzialnoéci parnistw, ale takze odpowiedzialnoéci indywidualnej za zbrodnie
popelniane w sferze prawa migdzynarodowego®. Wedtug Kelsena odpowiedzial-
nos$¢ ponoszona przez panstwa powinna by¢ realizowana poprzez stosowanie re-
presaliow lub wojny®, jednak to odpowiedzialno$¢ indywidualna ponoszona przez
przywédcoéw panstw i zbrodniczych organizacji jest szczegélnie istotna w kontek-
$cie rozwazan nad problemem Norymbergi.

Kelsen, w przeciwienstwie do Radbrucha, stworzyt wyrafinowang konstrukeje
uzasadniajaca odpowiedzialno$¢ jednostek za popelniane zbrodnie. Gltéwnym
problemem dla prawnikéw byla w tym obszarze zasada zakazu retroaktywnego
dzialania prawa. Jest to naczelna zasada prawna majgca na celu ochrong uzasad-
nionych intereséw podmiotéw prawa. To wiasnie jej Kelsen poswiecit wiele uwa-
gi. Warto zauwazy¢, ze w formule Radbrucha problem retroaktywnego dzialania
prawa moze si¢ wydawacé kwestia przemilczang. Najbardziej doniostym wnioskiem
wyprowadzonym przez Kelsena w podsumowaniu artykutu 7he Rule Against Ex
Post Facto Laws and the Prosecution of the Axis War Criminals jest stwierdzenie:
»But it may be not superfluous to use as a supplementary argument, the idea that
nobody has a right to take advantage of a principle of justice which he himself does
not respect”>’.

Takie stanowisko Kelsena sprowadzato si¢ wlasciwie do rozszerzenia juz istnie-
jacej odpowiedzialnosci moralnej za czyny jednoznacznie niemoralne — czy, jak
chcialby Radbruch, razaco niesprawiedliwe — na bezwzgledna odpowiedzialnos¢
prawng’’. Poprzez uniemozliwienie skorzystania z mechanizmu obrony przed nie-
sprawiedliwo$cia w postaci zakazu retroaktywnosci prawa Kelsen zmierzat do usta-
nowienia odpowiedzialno$ci indywidualnej oséb odpowiedzialnych za zbrodnie
obarczone najwigkszym i niezaprzeczalnym ci¢zarem moralnym®. Ten interesujacy
zabieg myslowy jest w swej istocie zblizony do formuly Radbrucha. Podobieristwo
wynika z tego, ze Radbruch, odmawiajac obowiazku podporzadkowania si¢ prawu,
a w skrajnych sytuacjach pozbawiajac normy razaco niesprawiedliwe charakteru

¥ H. Kelsen, Czysta teoria..., s. 452.

S Ibidem, s. 452—454.

O Ibidem, s. 449-453.

0 H. Kelsen, The Rule Against...,s. 11.

U Idem, Collective and Individual Responsibility in International Law with Particular Regard
to the Punishment of War Criminals, ,California Law Review” 1943, vol. XXXI, no. 5,
s. 544.

2 Jhidem, s. 549-550.
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prawa, réwniez dazyl do tego, by odpowiedzialni za zbrodnie nie mogli powota¢
si¢ we wlasnej obronie na wysoce niemoralne prawo.

Zardéwno Kelsen, jak i Radbruch odnosza si¢ w swych teoriach do sytuacji skraj-
nych, naruszajacych rudymentarne poczucie sprawiedliwosci. Dokonywane przez
nazistéw akty byly przeciez jednoznacznie niemoralne i przeczyly sprawiedliwo-
$ci. Kazdy z filozoféw wybrat jednak inng — przedstawiong powyzej — droge do
osiagniccia sprawiedliwosci. Warto si¢ zastanowi¢, na czym polegaly odmiennosci
ich pogladéw. Radbruch opowiadal si¢ za pozbawieniem niesprawiedliwego pra-
wa przymiotu obowiazywania, a w wypadku razacej niesprawiedliwosci — nawet
bytu prawa. Trudno jednak postawi¢ granice miedzy sytuacja stosowania pierwszej
tezy (odméwienie obowiazywania) a sytuacja stosowania drugiej tezy jego formuty
(odmowa charakteru prawnego). Rozwigzanie zaproponowane przez Kelsena od-
nosi si¢ natomiast do podwazenia zasadnosci uznania bezwarunkowego charakteru
zasady lex retro non agit. Kelsen nie zgadza si¢ z Radbruchem i nie pozwala na po-
zbawienie zbrodniczych norm charakteru prawa. W jego teorii popetnianie wysoce
niemoralnych czynéw nie zastuguje na ochrong prawna, ktéra w normalnych wa-
runkach zapewnia zasada nieretroaktywnosci prawa.

Poktosie

Procesy norymberskie stanowily zaczatek miedzynarodowego systemu sadownic-
twa karnego, jednak nie spetnily oczekiwan Kelsena. W artykule z 1947 r. podsu-
mowuje on swoje poglady dotyczace funkcjonowania trybunalu norymberskiego.
Ponownie warto przytoczy¢ jeden z najwazniejszych historycznych wnioskéw
Kelsena:

What real impairs the authority of the judgement is that principle of individual crimi-
nal responsibility for the violation of rules of international law prohibiting war has
not been established as a general principle of law, but as a rule applicable only to
vanquished states by the victors®.

W swoich rozwazaniach Kelsen zwraca takze uwagg na nieprawidlowosci orga-
nizacji procesu. Mozna wysnu¢ wniosek, ze w jego opinii wyrok trybunatu w No-
rymberdze stanowil jedynie formeg represji zwyciezcow na zwycigzonych®. Kelsen
zauwaza, ze w skladzie sedziowskim nie pojawili si¢ przedstawiciele panstw

>3 H. Kelsen, Will the Judgement..., s. 170.
>t Vide: M.D. Biddiss, op. cit., s. 18—19.
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neutralnych, a takze iz wypracowane koncepcje nie zostaly wprowadzone do Karty
Narodéw Zjednoczonych®. Wskazuje nastgpnie, ze faktyczne rozwiazania zasto-
sowane w Norymberdze nie spetnily nadziei na dalszy rozwéj prawa miedzyna-
rodowego uwzgledniajacego takze odpowiedzialnos¢ indywidualng jednostek za
popetniane zbrodnie migdzynarodowe. Trudno si¢ nie zgodzi¢ z taka konstatacja
w odniesieniu do proceséw norymberskich. Mechanizmy zapoczatkowane juz po
I wojnie swiatowej — wskazane w pierwszej czeéci artykutu — nie zostaly w petni zre-
alizowane. Przyczyna tego byt ustanowiony i zrealizowany w Norymberdze model
sadzenia zbrodniarzy. Wplyne¢lo to na zahamowanie rozwoju mi¢dzynarodowe-
go sadownictwa karnego. Nalezy jednak pamigtaé, ze procesy norymberskie stano-
wily jeden z pierwszych krokéw na drodze do powstania MTK.

Cho¢ wyjasnienie przyjete przez trybunal norymberski znaczaco odbiega od
przedstawionych filozoficznoprawnych i teoretycznych konstrukcji, mozna zauwa-
zy¢, ze jest ono blizsze rozwigzaniu zaproponowanemu przez Kelsena. Dostrzezenie
problematyki retroaktywnosci prawa i potrzeba odniesienia si¢ do niej sa punktami
stycznymi tych rozwigzan. Mimo to w ostatecznym ksztalcie oba rozwigzania zna-
czaco si¢ réznig — trybunal opiera wyrok na nieprzestrzeganiu istniejacych zobo-
wigzan miedzynarodowych, a Kelsen na podwazeniu bezwarunkowego charakteru
zasady lex retro non agit. Zaproponowana przez Radbrucha formuta, cho¢ zdaje si¢
dostrzega¢ ten problem, pomija go i koncentruje rozwazania na sferze obowiazywa-
nia i charakteru prawnego norm. Warto si¢ zatem zastanowi¢, dlaczego to formuta
Radbrucha zostala spopularyzowana w spoteczenstwie, a takze rozwazy¢, jakie jest
poklosie stanowisk obu prawnikéw. Niewatpliwie jedng z przyczyn skali rozpo-
wszechnienia formuly Radbrucha jest jej adaptacja do doktryny prawa przez de-
bat¢ Hart—Fuller. Calos¢ debaty zostala szeroko oméwiona w literaturze®, dlatego
jej merytoryczny aspekt nie bedzie przedmiotem rozwazan w niniejszym artykule.
Nalezy jednak zauwazy¢, ze jest to jedna z najbardziej znanych debat prawniczych
w historii. Niewgtpliwie doprowadzita ona do spopularyzowania formuly Radbru-
cha w $rodowisku prawnikéw, gdyz wlasnie ta koncepcja stanowita przyczynek do
debaty. Fuller i Hart przedstawiali na famach ,,Harvard Law Review”, jak i w swo-
ich pdzniejszych dzietach (w Moralnosci prawa Fullera oraz Pojeciu prawa Harta)
znacznie bardziej rozbudowane rozwazania, w szczeg6lnosci dotyczace relacji pra-
wa i moralno$ci. Prezentujac dwa odmienne paradygmaty — prawonaturalny i po-
zytywistyczny — dokonali przede wszystkim krytycznej analizy powojennych prac
Radbrucha, przez co wprowadzili je do powszechnej $wiadomosci prawnikéw.

> H. Kelsen, Will the Judgement..., s. 170.
3¢ ]. Zajadlo, Formuta Radbrucha..., s. 316-378.
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Ta sama debata wptyneta na ugruntowanie w srodowisku prawniczym stereoty-
pu przyczynienia si¢ pozytywizmu prawniczego do tragedii IT wojny $wiatowej’.
Wspomniana trzecia teza formuly Radbrucha jest jej najbardziej kontrowersyjna
czgécia. Nalezy podkresli¢, ze w spoleczenstwie niemieckim okresu dwudziestole-
cia migdzywojennego zaistniato wiele czynnikéw, ktére doprowadzily do tryumfu
prawa nazistowskiego, niczym do Frommowskiej Ucieczki od wolnosci. Do przyczyn
tej sytuacji mozna zaliczy¢: przegrang w I wojnie $wiatowej, ktéra wywotata dotkli-
we represje wobec paristwa niemieckiego; kryzys gospodarczy; rosnace bezrobocie;
niepokoje spoleczne. Obarczenie pozytywizmu wing za ,,bezbronno$¢ prawnikéw”
jest oczywista niedcistoscia. Nalezaloby raczej odnies¢ opisane zarzuty do krytyki
bezrefleksyjnego formalizmu prawnikéw.

Warto takze podkresli¢, ze krytyka Radbrucha sprowadza si¢ do negatywnej
oceny stosowania prawa, a nie do pozytywistycznego paradygmatu. Radbruch jako
pozytywista sam bylby adresatem tego zarzutu. W tym zakresie mozna wigc doszu-
kiwa¢ si¢ winy szczeg6lnie w podatnosci na indoktrynacj¢ narodowo-socjalistyczng
w spoleczenstwie niemieckim, takze wéréd s¢dziéw. Niosta ona za sobg okreslong
postawe, ktérag mozna nazwa¢ formalistyczng. Nie oznacza to w zadnym razie, ze
pozytywizm jako okreslona postawa wobec prawa pozbawil prawnikéw narzedzi
sprzeciwu wobec niesprawiedliwego prawa czy ze — jak twierdzit Radbruch - stali
si¢ oni bezbronni wobec zbrodniczego prawa’®.

Cho¢ formuta Radbrucha nie miata pierwszorzgdnego znaczenia w rozstrzyga-
niu o odpowiedzialnosci zbrodniarzy nazistowskich, to jej powojenne losy zastu-
guja na szczegdlng uwage. W powojennych Niemczech echa formuly Radbrucha
byly zauwazalne w kontekscie polityki historycznej panstwa. Zaréwno rozliczenie
zbrodni nazistowskich, jak i okresu NRD wymagalo odwotania si¢ do problemu
relacji prawa i moralno$ci oraz sprawiedliwosci tranzytywnej. Najstynniejszym
przyktadem zastosowania formuly Radbrucha jako podstawy odpowiedzialnosci
za popelnione zbrodnie s tzw. procesy strzelcéw przy murze berlifiskim (niem.
Mauerschiitzenprozesse).

Podziat Niemiec bedacy skutkiem II wojny $wiatowej polozyl na historii tego
panstwa kolejny tragiczny cien. Proby przekroczenia niemiecko-niemieckiej gra-
nicy niejednokrotnie konczyly sie $miercia os6b uciekajacych z Niemieckiej Re-
publiki Demokratycznej. Zjednoczenie Niemiec, bedace nastepstwem upadku
muru berliriskiego, wywolalo w Republice Federalnej Niemiec potrzebe kolejnego
juz rozliczenia krwawej przesztosci®®. Sytuacja wewnetrzna panstwa byla wéwczas

7 Ibidem, s. 212.

8 G. Radbruch, Ustawowe bezprawie...; idem, Fiinf Minuten...; J. Zajadlo, Radbruch..., s. 13.

7 Warto zauwazy¢, ze do tego momentu nie mogto doj$¢ do rozliczenia zbrodni poprzednie-
go okresu, czyli II wojny $wiatowe;.
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bardzo skomplikowana. Se¢dziowie, ktérych zadaniem bylo doprowadzenie do pra-
widtowego rozliczenia przeszlosci, stawali przed dylematami, ktére dotyczyty po-
ruszanych juz zagadnien — retroaktywnosci prawa oraz relacji prawa i moralno$ci®.
Cho¢ na tym gruncie przyjmowano rézne sposoby prawnego rozwigzania problemu
odpowiedzialnosci tranzytywnej, to szczegdlnie duze znaczenie odegrato odwoly-
wanie si¢ do formuty Radbrucha. Jak zauwaza ]. Zajadlo, mimo ze w niektérych
przypadkach rozwiazanie proponowane przez Radbrucha nie byto przywotywane
wprost, to zastosowanie mialy analogiczne sposoby argumentowania. Jako przy-
ktad mozna poda¢ odwotanie do rdzenia czy jadra prawa, ktére nie moze by¢ fama-
ne zadnym aktem prawnym®.

Warto podkresli¢, ze dylemat dotyczacy analizowanego procesu byl rozwazany
zaréwno przez Federalny Trybunat Konstytucyjny, jak i Europejski Trybunat Praw
Czlowicka (ETPC). Wydane w tych sprawach wyroki stanowily najbardziej do-
niosly przyktad zastosowania koncepcji Radbrucha. W konstatacji ETPC dotycza-
cej wyroku z 22 marca 2001 r. uznano, ze w celu wylaczenia bezprawnosci dziatan
zbrodniczych nie mozna powolywa¢ si¢ na przepis naruszajacy prawa czlowieka.
ETPC wskazal, ze poprawna interpretacja prawa ma na celu realizacj¢ zasad kon-
stytucyjnych i zobowiazan mi¢dzynarodowych, a jednoczesnie utrzymanie w mocy
wyrokéw Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego®.

Jednym z czynnikéw wptywajacych na duza popularno$¢ tez Radbrucha jest
ich powszechna akceptacja w okresie powojennym, takze podczas rozpatrywania
probleméw strzelcdw przy murze berlifiskim wspomnianych powyzej®. Wplywa to
na postrzeganie formuly Radbrucha — nawet wspélczesnie — jako konstrukeji po-
zwalajacej na uzupelnienie globalnego systemu ochrony praw cztowicka®, kedrego
waznym elementem jest obecnie Migdzynarodowy Trybunal Karny.

Po dokonaniu analizy przedstawionych stanowisk i przyjrzeniu si¢ ich poklosiu
w nauce oraz orzecznictwie mozna zada¢ pytanie: Dlaczego formuta Radbrucha
zostata spopularyzowana w znacznie wickszym stopniu niz propozycja Kelsena?
Jakie czynniki wptynely na fake, ze to powojenne prace Radbrucha sa najczesciej
przywolywane w kontekscie sprawiedliwosci tranzytywnej?

& 1. Zajadlo, Odpowiedzialnosé za mur. Procesy strzelcéw przy murze berliniskim, Gdanisk 2003,
s. 125.

U Jbidem, s. 124-125.

¢ M.A. Nowicki, Streletz, Kessler i Krenz przeciwko Niemcom — wyrok ETPC z dnia 22 marca

2001 r; skargi nr 34044/96, 35532/97 i 44801/98, [w:] Nowy Europejski Trybunal Praw

Czlowieka. Wybdr orzeczes 1999-2004, oprac. idem, Krakéw—Zakamycze 2005, s. 754.

M. Lubertowicz, Lex iniustissima non est lex. Formuta Gustava Radbrucha jako alternatywa

dla Migdzynarodowego Systemu Ochrony Praw Czlowicka, ,Studia Erasmiana Wratislavien-

sia” 2010, z. 4, s. 368.

8 Vide: ibidem.
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Podsumowanie

Poréwnujac stanowiska Radbrucha i Kelsena, mozna zauwazy¢ kilka podobieristw.
Obaj prawnicy byli zwolennikami indywidualnej odpowiedzialnosci za popelniane
zbrodnie. Przedstawione przez nich rozumowania mialy zbiezny cel — bylo nim
zapobiezenie sytuacji, w ktorej oskarzony mogtby zastaniaé si¢ prawem w wypadku
wystapienia razacej niesprawiedliwo$ci. Zaréwno Kelsen, jak i Radbruch nie go-
dzili si¢ na to, by prawo byto obojetne wobec zbrodni naruszajacych rudymentarne
poczucie sprawiedliwosci.

Jak przedstawiono w niniejszej pracy, rozliczenie zbrodni nazistowskich mo-
glo mie¢, mimo zbieznego celu i podobnych wartosci, rézne sposoby realizacji.
Pierwszym z nich jest oparcie odpowiedzialnosci zbrodniarzy na podstawach
prawnomi¢dzynarodowych. To rozwigzanie zostalo zaaprobowane przez trybunat
norymberski. Przyjeta tam podstawa odpowiedzialnosci skazanych byly obowiazu-
jace akty prawa miedzynarodowego, m.in. pakt Brianda—Kellogga. Druga — tym
razem filozoficznoprawna — propozycja byta formuta Radbrucha podwazajaca obo-
wigzywanie lub prawny charakter norm. Stanowisko trzecie — teoretycznopraw-
ne — to rozwigzanie zaproponowane przez Kelsena, ktére podwazato bezwzgledny
charakter zasady nieretroaktywnosci prawa. Wszystkie trzy rozwigzania prezentuja
odmienne podejécie do sprawiedliwosci tranzytywnej i sposobu jej realizacji.

Odnoszac si¢ bezposrednio do tytutu niniejszej pracy, kto mial racje — Rad-
bruch czy Kelsen? Niestety, odpowiedz na to pytanie nie jest jednoznaczna. Wsréd
przedstawicieli filozofii prawa opinie sg podzielone. Szczeg6lne uwarunkowania hi-
storyczne Niemiec wplynely na popularyzacj¢ i lepsza adaptacj¢ formuly Radbru-
cha w orzecznictwie niemieckich sadéw. Mialy na to wplyw tragiczne wydarzenia
powojenne i konflikt na granicy niemiecko-niemieckiej. Byta to takze koncepcja
ujeta w bardzo przystgpna, a jednoczesnie kontrowersyjna figure retoryczna, co
sprzyjato — i nadal sprzyja — czynieniu z niej osi wielu prawniczych i filozoficznych
dyskusji. Rozwiazanie zaproponowane przez Kelsena, silnie zakorzenione w pozy-
tywizmie, jest rozwigzaniem bardziej wyrafinowanym, prawniczym i uporzadko-
wanym. Formuta Radbrucha pozostawia pewna metodologiczng luke, ktéra moze
stanowi¢ podstawe do naduzy¢ i jest przyczyna krytyki tej koncepcji.
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