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18. Lex iniustissima non est lex

[1. FORMULY ALTERNATYWNE I POKREWNE] Formuta Radbrucha; Prawo ekstre-
malnie niesprawiedliwe nie jest prawem; Teza o niegodziwosci prawa; Lex iniusta
non est lex; Teza o bezprawnosci ustawowej/prawodawcze;.

[2. ISTOTA] Lex iniustissima non est lex (prawo ekstremalnie niesprawiedliwe
nie jest prawem; niem. extremes Unrecht ist kein Recht; ang. extreme injustice is
no (valid) law) to popularny zamiennik tezy o niegodziwos$ci prawa (niem. Uner-
trdglichkeitsthese), stanowiacej pierwszy sktadnik formuty Radbrucha (szerzej
zob. np. Saliger 1995; Zajadto 2000a, 2001; Spaak 2009: 272n; Wolenski 2015).
Teza ta, w klasycznym sformutowaniu pochodzacym z opublikowanego przez Gu-
stava Radbrucha w styczniu 1946 r. artykutu pod znamiennym tytutem Ustawowe
bezprawie i ponadustawowe prawo, gtosi, ze pozytywne prawo stanowione ma
przewage (tzn. obowigzuje) ,nawet wtedy, gdy jest tresciowo niesprawiedliwe lub
niecelowe, chyba Ze sprzeczno$¢ ustaw ze sprawiedliwo$cia osigga tak niedajaca
sie znie$¢ miare (so unertrdgliches Mafs), iz ustawa jako «niesprawiedliwe prawo»
(unrichtiges Recht) musi ustapi¢ miejsca sprawiedliwosci” (Radbruch 1999b: 216;
por. Radbruch 2009b: 250). Warto przypomnie¢ réwniez jej oryginalne brzmie-
nie, podane w Pieciu minutach filozofii prawa (z wrze$nia 1945 r.): ,To wszakze
musi wry¢ sie gteboko w §wiadomos$¢ narodu i prawnikéw: moggq istnie¢ ustawy
w takim stopniu niesprawiedliwe i szkodliwe dla zbiorowoSci, Ze obowigzywanie,
a nawet charakter prawa musi im zosta¢ odmoéwiony” (Radbruch 1999a: 210; por.
Radbruch 2009a: 243).

Dla zrozumienia istoty Radbruchowskiej tezy o niegodziwosci prawa, a tym
samym réwnowaznej jej maksymy lex iniustissima non est lex, konieczne jest przed-
stawienie drugiego sktadnika tej formuty, czyli tezy o bezprawnosci ustawowej
(niem. Verleugnungsthese). W oryginalnym brzmieniu, podanym w Pieciu minutach,
stanowi ona: ,[j]esli ustawy §wiadomie zaprzeczaja dazeniu do sprawiedliwosci,
np. samowolnie przyznajac i odbierajgc ludziom prawa cztowieka, to wtedy brak
tym ustawom obowigzywania, to wtedy nard6d nie jest im winny postuszenstwa,
to wtedy takze prawnicy musza zdobyc¢ sie na odwage odmoéwienia im charakteru
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prawa” (Radbruch 1999a: 210; por. Radbruch 2009a: 242). Natomiast w pdzniejszym
Ustawowym bezprawiu czytamy: ,Nie da sie ostrzej odgraniczy¢ przypadkdéw usta-
wowego bezprawia od praw, ktére obowigzujg mimo niesprawiedliwej tresci; da sie
jednak przeprowadzi¢ Scistg granice tam, gdzie nikt nie dazy do sprawiedliwos$ci
i gdzie ustawodawstwo Swiadomie ignoruje rownos$¢, ktéra jest jadrem sprawied-
liwo$ci; wowczas bowiem ustawa nie jest li tylko «prawem niesprawiedliwymy,
lecz traci w ogéle range i charakter prawa” (ttum. za Radbruch 2009b: 250; por.
Radbruch 1999b: 216).

Uwzglednienie tezy o bezprawnosci ustawowej pozwala jednoznacznie ujac
istote komentowanego toposu, sprowadzajacg sie do rozréznienia przez Radbru-
cha trzech stopni (poziomoéw) niesprawiedliwosci prawa stanowionego (zob. np.
Jabtonski 2020: 126): 1) prawa niesprawiedliwego (lub niecelowego), ktére jednak
obowigzuje (z uwagi na pewno$¢ prawa - zob. pkt 2), nie bedac jeszcze ,ustawowym
bezprawiem”; 2) prawa niesprawiedliwego (niegodziwego) przekraczajacego prég
ekstremalnej niesprawiedliwosci i przez to nieobowiazujacego; 3) ustaw swiado-
mie lekcewazacych réwnos¢, bedaca ,jadrem sprawiedliwo$ci” (niem. der Kern der
Gerechtigkeit), ktére w ogdle nie sg prawem. Maksyma lex iniustissima non est lex
odpowiada drugiemu poziomowi niesprawiedliwos$ci prawa stanowionego, okre-
$lanemu przez Knuta Seidela mianem ,,ustawowego bezprawia pierwszej kategorii”,
natomiast Verleugnungsthese dotyczy trzeciego poziomu - bezprawia polegajacego
na,$wiadomym zaprzeczeniu” réwnosci, konstytuujgcego juz ,ustawowe bezprawie
drugiej kategorii” (zob. Seidel 1999: 167n).

Jak niedawno stwierdzit Marek Safjan, ,po doswiadczeniach drugiej wojny
Swiatowej i zbrodniach XX-wiecznych totalitaryzméw do zatozen panstwa prawa
dotacza jako konieczny, nieodlaczny komponent Radbruchowska teoria prawa
niestusznego zaktadajaca, ze w panstwie prawa nie moze obowigzywac prawo,
ktére narusza podstawowe, rudymentarne zasady moralne i stuszno$¢, a wiec
prawo, ktére nalezy okresli¢ jako bezprawne. «Ustawowe bezprawie» oznacza
wiec ni mniej, ni wiecej tylko stwierdzenie braku obowigzku podporzadkowania
sie (a nawet nakaz niepodporzadkowania sie!) takiemu prawu, jesli okazatoby sie
ono w sposéb oczywisty «niestuszne». Koncepcja Gustawa Radbrucha moze by¢
uznana za kluczowy element dookreslajacy we wspoétczesnym konstytucjonalizmie
zasade demokratycznego panstwa prawa” (Safjan 2017). Nie moze wiec dziwi¢, ze
pojawiaja sie propozycje uwspotcze$nienia formuty Radbrucha poprzez dopaso-
wanie jej do realiow panstw demokratycznych, coraz czeSciej podlegajacych tzw.
odwrotnej tranzycji - czyli przeobrazeniom z formy konstytucyjnego panstwa
prawa w panstwo autorytarne (tzw. dekonstytucjonalizacja porzadku prawnego).
Jedna z takich propozycji jest prokonstytucyjna teza o bezprawnosci ustawowej
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(w panstwie konstytucyjnym), bazujaca na Radbruchowskiej Verleugnungsthese,
ale rezygnujaca z jej neokantowskiego fundamentu filozoficznego. Opiera sie ona
na skadinad oczywistej obserwacji, ze jadrem konstytucyjnego panstwa prawa jest
konstytucja, gtoszac: ,Gdy nie dazy sie do sprawiedliwosci, gdy konstytucja, stano-
wigca jadro panstwa prawa, zostaje Swiadomie zanegowana podczas stanowienia
prawa, to taka ustawa jest nie tyle «niesprawiedliwym prawemp», lecz jest w ogéle
pozbawiona natury prawa” (zob. Grabowski 2017: 142; Kosielinska-Grabowska,
Grabowski 2018: 279). Jak tatwo dostrzec, w tezie tej rowno$¢ - dla Radbrucha
tozsama ze sprawiedliwos$cig (sensu stricto) - zastapiona zostata odwotaniem do
konstytucji, za$ sprawiedliwo$¢ (sensu largo) pojeciem panstwa prawa, co zdaje
sie wspdtgrac z tezami Safjana.

[3. UZASADNIENIE] Topos lex iniustissima non est lex stanowi element filozoficzno-
prawnej koncepcji ustawowego bezprawia i ponadustawowego prawa Radbrucha
ijako taki ma charakter prawniczy, cho¢ nie posiada bezposredniego uzasadnienia
w prawie pozytywnym. Warto wszakze odnotowac, ze proby takiego uzasadnienia
mozna czasami odnalez¢ w komentarzach do przepisow Konstytucji RP. Przyktadowo
Marek Piechowiak wskazuje, Ze ,[i]nterpretacja art. 82 Konstytucji RP, uwzgled-
niajaca jego funkcje krytyczne, oparte na materialnych kryteriach sprawiedliwosci
prawa stanowionego, zbiezna jest z ujeciem obowigzkéw opartych na normach
prawnych, uwzgledniajacym tzw. formute Radbrucha, opracowang w wyniku
dos$wiadczenia funkcjonowania prawa w 111 Rzeszy. [...] Zgodnie z formutg Radbru-
cha sprzeciw wobec norm razaco niesprawiedliwych i niepodporzadkowanie sie
im moze niekiedy by¢ obowigzkiem. Na gruncie Konstytucji RP na rzecz takiego
obowigzku mozna argumentowac¢ w oparciu o obowigzek troski o dobro wspolne
sformutowany w art. 82, a takze w oparciu o systematyke - obowigzek prze-
strzegania prawa formutowany jest w artykule nastepnym - art. 83” (Piechowiak
2016: 1873-1874).

Natomiast pokrewna toposowi lex iniustissima non est lex teza o bezprawnosci
ustawowej moze juz uchodzi¢ za argument prawny, posrednio uzasadniony trescia
Konstytucji RP. Uregulowania konstytucyjne co do zasady nie pozwalajg na zupeine
zignorowanie aktu prawodawczego, ale przewiduja mechanizmy kontroli prawa
skutkujace derogacja norm niezgodnych z normami wyzszego rzedu, ktdre - zwtasz-
cza Konstytucja i umowy miedzynarodowe dotyczace praw cztowieka - zawieraja
normy tozsame tre$ciowo z normami moralnymi; mozna z nimi konfrontowac kon-
trolowane prawo. Konstytucja RP przewiduje tez mozliwos¢ pomijania niektérych
wadliwych aktéw w procesie stosowania prawa oraz odpowiedzialno$¢ panstwa za
szkody wyrzadzone ,przez niezgodne z prawem dziatanie organu wtadzy publicznej”
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(a wiec i dziatania prawodawcze), skonkretyzowang na poziomie ustawowym.
0 mechanizmach tych bedzie mowa w dalszej cze$ci komentarza.

Gustav Radbruch byt - obok Hansa Kelsena - najwybitniejszym niemiecko-
jezycznym teoretykiem prawa XX w. (Alexy 2018: 237; szerzej zob. np. Zajadto
2007; Neumann 2020). Jego filozofia prawa, wraz z opracowanym przez filozofa
z Heidelbergu apriorycznym pojeciem prawa jako tworu kulturowego, stanowi
przedmiot niezliczonych analiz, komentarzy i polemik (zob. np. Ott 1988; Dreier,
Paulson 2009; Spaak 2009; Alexy 2018). Réwniez w Polsce jego poglady, ze szcze-
gbélnym uwzglednieniem formuty Radbrucha, sg dobrze znane, co jest gtéwnie
zastuga Jerzego Zajadty, autora licznych prac poswieconych Radbruchowi i popu-
laryzatora jego idei (zob. np. Zajadto 2000a, 2000b, 2001, 2003a, 2007). Dlatego
przedstawienie autorskiego uzasadnienia Radbruchowskich tez o niegodziwosci
prawa i bezprawnos$ci ustawowej ograniczymy do niezbednego minimum (szerzej
zob. np. Saliger 1995: 4n; Seidel 1999: 74n; Zajadto 2000a, 2002; Grabowski 2009:
13n, 75n; Bix 2011: 45n).

Pojecie prawa wedtug Radbrucha jest ztoZone. Jego zdaniem prawo to byt , odno-
szacy sie do warto$ci” (niem. wertbezogen), bedacy rzeczywistoscia, ktéra znajduje
swdj sens w stuzbie sprawiedliwosci (die Wirklichkeit, die den Sinn hat, der Gerech-
tigkeit zu dienen; zob. FPRad: 36n, 40). Trzema elementami Radbruchowskiej idei
prawa - sprawiedliwos$ci sensu largo - s3: sprawiedliwo$¢ sensu stricto, czyli rownos¢
(niem. Gleichheit), oraz celowo$¢ (niem. ZweckmdfSigkeit) i pewno$¢ prawa (niem.
Rechtssicherheit), ktére tacza relacje o charakterze antynomicznym (szerzej zob. np.
Zajadto 2002). Co wazne, cho¢ niezaskakujgce w przypadku bedacego relatywista
Radbrucha, ,[p]ierwszenstwo jednej lub drugiej z tych wartos$ci przed innymi nie da
sie wyprowadzi¢ z normy wszystkim trzem nadrzednej - takiej normy nie ma, lecz
pochodzi z odpowiedzialnej decyzji kazdej epoki” (Radbruch 1937: 336). Postepujac
zgodnie z przytoczong przedwojenng wypowiedzia, po wojnie filozof uznat, Zze na
potrzeby rozliczenia sie z niegodziwoscig prawa nazistowskiego nalezy przyjac
prymat sprawiedliwo$ci nad pewno$cig prawa, lecz tylko powyzej progu ,niedajacej
sie znie$¢” sprzecznosci ustaw ze sprawiedliwo$ciag (opowiadajgc sie tym samym
za tzw. stabg teza o zwigzku prawa i moralnosci - niem. schwache Verbindungsthe-
se) lub w przypadku swiadomego ignorowania réwnosci przez ustawodawstwo.
Tym samym, postugujac sie jezykiem wspoétczesnej teorii zasad prawnych, ustalit
rezultat wazenia trzech antynomicznych wartos$ci - sktadnikéw apriorycznej idei
prawa - czemu dat wyraz w swych powojennych tezach. Z uwagi na to, Zze Radbruch
uznawat, iz ,sprawiedliwo$¢ mozna rozumie¢, [...] méwigc filozoficznie, jako war-
tos$¢ absolutng, réwna innym warto$ciom, np. dobru, prawdzie, pieknu” (Radbruch
1937: 327) - czyli jako jedna z fundamentalnych wartosci - ,ostateczny i nieprze-
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kraczalny punkt wyjscia” (FPRad: 37), jej dalsze uzasadnianie jest w ramach jego
filozofii prawa niemozliwe. Natomiast sam Radbruch faktycznie uzasadniat swoje
powojenne stanowisko (wyrazone w formule Radbrucha) za pomocga opisowo-
-ocennej tezy o bezbronnosci niemieckich prawnikéw (niem. Wehrlosigkeitsthese),
przywyktych do stosowania pozytywistycznej zasady Gesetz ist Gesetz, wobec samo-
wolnych, niegodziwych i zbrodniczych ustaw nazistowskich (zob. Radbruch 2009a:
241; 2009b: 244, 249n). To obarczenie wing pozytywizmu prawniczego okazato sie
historycznie nietrafne (zob. np. Walther 1989; Zajadto 2000b: 690n; 2001: 115n,
283n; Dreier, Paulson 2009: CX-CXI), sprowokowato jednak wielu pozytywistow
prawniczych do polemiki z poglagdami Radbrucha (zob. pkt 7).

Jak juz zaznaczono, pokrewna regule lex iniustissima non est lex, wyrazajacej
Radbruchowska teze o niegodziwos$ci prawa, teza o bezprawnosci ustawowej
moze zosta¢ posrednio uzasadniona (jako argument prawny) w oparciu o trzy
konstytucyjne mechanizmy: kontroli zgodnosci hierarchicznej aktéw prawnych,
sanacji skutkéw obowigzywania wadliwego prawa oraz mozliwosci pominiecia
w stosowaniu aktu nizszej rangi w przypadku jego niezgodno$ci z aktami norma-
tywnymi o wyzszej randze.

Pierwszy ze wspomnianych mechanizmoéw polega na kontroli hierarchicznej
zgodnos$ci aktow prawnych, sprawowanej przez TK (art. art. 79, 188, 193 KRP),
sady administracyjne (art. 184 zd. 2 KRP) oraz Prezesa Rady Ministréow, wojewo-
doéw i regionalne izby obrachunkowe (art. 171 ust. 1 i 2 KRP). Efektem dziatania
tych rozwigzan w przypadku stwierdzenia niezgodnos$ci aktu prawnego z aktem
wyzszego rzedu jest derogacja takiego wadliwego aktu prawnego. Mechanizmy te
dopetnia mozliwos¢ przewidzianej Konstytucja RP sanacji skutkéw obowigzywania
aktu prawotwdrczego, uznanego nastepnie za niezgodny z normami wyzszego rzedu.

Pierwsza mozliwo$¢ naprawy skutkdw bezprawia legislacyjnego obejmuje
unormowanie art. 77 ust. 1 Konstytucji RP, dotyczace mozliwosci Zgdania napra-
wienia szkody. Jak zauwazyt TK, regulacja ta w momencie jej wejscia w zycie nie
byta powtérzeniem zasad uksztattowanych w ramach prawa powszechnego, ale
wprowadzita nowe, samodzielne tresci, ktére musza by¢ uwzgledniane na poziomie
regulacji ustawowej (wyrok TKz 4.12.2001, SK 18/00). Przed wydaniem tego orze-
czenia TK zwrdcit sie do Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego o opinie, ktéra
uwzglednit przy okreslaniu ,przestanek konstytucyjnego prawa do naprawienia
szkody wyrzadzonej przez niezgodne z prawem dziatanie organu wtadzy publicznej”.
Przestanki te z jednej strony postuzyty do oceny konstytucyjnosci dotychczasowych
uregulowan kc, a z drugiej - wytyczyty ramy regulacji kodeksowej, zawartej pdz-
niej w art. 417! § 1 kc. Sg nimi: prawodawcze dziatanie organu wtadzy publicznej,
niezgodno$¢ z prawem tego dziatania oraz wystapienie szkody (w tym krzywdy).
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W cytowanym wyroku TK stwierdzit, ze pojecie niezgodnosci z prawem powinno
by¢ rozumiane ,$cisle, zgodnie z konstytucyjnym ujeciem Zrédet prawa (art. 87-94
Konstytucji)”, wytaczajac w ten sposéb odwotywanie sie do norm moralnych. Nie
stoi to jednak na przeszkodzie sieganiu do tego typu norm, o ile zostaty inkorpo-
rowane do porzadku prawnego lub mozliwe jest uzasadnienie ich obowigzywania
poprzez zastosowanie tzw. klauzul generalnych. Istotne novum odpowiedzialnosci za
bezprawie legislacyjne, wprowadzone przez art. 77 ust. 1 Konstytucji RP i potwier-
dzone przez TK w cytowanym wyzej orzeczeniu, stanowi odrzucenie przyjmowanej
uprzednio przez orzecznictwo przestanki winy funkcjonariusza (zgodnie z uchwata
SN z15.02.1971, sygn. Il CZP 33/70, Wytyczne wymiaru sprawiedliwos$ci i praktyki
sagdowej w sprawie odpowiedzialnos$ci Skarbu Panistwa oraz panstwowych oséb
prawnych za szkody wyrzadzone przez funkcjonariuszy panstwowych), takze tej
anonimowej czy organizacyjnej, jako elementu niezbednego do powstania roszczenia
o odszkodowanie z tytutu bezprawia prawodawczego. Na poziomie ustawowym
skorelowano konstytucyjne mechanizmy kontroli konstytucyjno$ci prawa i prawo
do odszkodowania za bezprawie prawodawcze w ten sposob, ze zgodnie z regu-
lacjg art. 417! § 1 kc zadanie naprawienia szkody jest uzaleznione od uzyskania
prejudykatu, tj. od stwierdzenia we wtasciwym postepowaniu niezgodnosci tego
aktu z Konstytucja RP, ratyfikowang umowga miedzynarodowa lub ustawa - a wiec
w postepowaniach, ktore Konstytucja przewiduje w art. 79, art. 171 ust. 1i 2, art.
183 zd. 2 oraz art. 193. Jak pisza Cezary Podsiadlik i Przemystaw Skudynowski,
adekwatnie identyfikujac warto$ci stojace u Zrodet tej regulacji, ,[c]elem art. 417!
§ 1 kc byto stworzenie podstaw ustawowych mechanizmu naprawy szkéd wyrza-
dzonych przez bezprawne akty wtadcze panstwa. Trudno zatem zaaprobowac teze
o istnieniu swoistego immunitetu w tej mierze, bytoby to bowiem czytelng zacheta
do powielania bezprawia. Nic tak nie degraduje praworzadno$ci jak poczucie bez-
karnosci, co dotyczy tez samego prawodawcy. Brak odpowiedzialno$ci organéw
wtadzy publicznej za bezprawie legislacyjne nie tylko wywotuje u adresatéow prawa
poczucie niesprawiedliwosci, ale i godzi w zaufanie do panstwa i jego instytucji”
(Podsiadlik, Skudynowski 2010: 38; szerzej o bezprawiu legislacyjnym zob. np.
Radwanski 2004; Bosek 2007).

W doktrynie podnosi sie, ze mozliwos¢ zadania naprawienia szkody wyniktej
z bezprawia prawodawczego obejmuje réwniez przypadki niezgodnos$ci aktu
prawnego z hierarchicznie wyzszym prawem UE, ale nie ma zgodno$ci, czy w tym
przypadku jest konieczny prejudykat. Za brakiem takiego wymogu opowiedziat
sie Zbigniew Radwanski, wskazujac na literalng wyktadnie art. 417* § 1 kc (Rad-
wanski 2004: 17-18), przy czym - jak sie wydaje - teza ta odnosi sie wytgcznie do
prawa pochodnego UE, gdyz prawem pierwotnym sa umowy miedzynarodowe,
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co do ktérych regulacja kodeksowa wymaga prejudykatu. Dodatkowe argumenty
przemawiajace za brakiem wymogu uzyskania prejudykatu w przypadku niezgod-
nosci prawa krajowego z prawem pochodnym UE to brak kompetencji sgdéw UE
do badania zgodno$ci prawa krajowego z prawem unijnym oraz niedopuszczal-
nos$¢ - w $wietle orzecznictwa TSUE - uzaleznienia przyznania odszkodowania za
naruszenie prawa od uzyskania prejudykatu z zasadg zapewnienia skutecznosci
prawa UE (Banaszczyk 2018: 952-953), ktére w takich przypadkach réwniez
przewiduje obowigzek naprawienia szkody (Radwanski 2004: 17; Banaszczyk
2018: 856). Wedle przeciwnego stanowiska do dochodzenia naprawienia szkody
wyrzadzonej wydaniem aktu niezgodnego z prawem UE niezbedny jest prejudykat
w postaci orzeczenia TSUE, co winno sie realizowa¢ w drodze pytania prawnego
do TSUE w kwestii prejudycjalnej, wystosowanego przez sad rozpoznajacy spra-
we o naprawienie szkody (Banaszczyk 2018: 954). Wydaje sie, ze stanowisko to
jest nietrafne - po pierwsze z uwagi na samo brzmienie regulacji kodeksowej,
po drugie nie bierze ono pod uwage, ze TSUE w trybie pytan prejudycjalnych nie
orzeka o zgodno$ci aktéw prawnych, ale dokonuje wyktadni prawa UE (odmiennie
Banaszczyk 2018: 954-956).

Sad Najwyzszy uznal, Ze prejudykatem stwierdzajacym niezgodnos$¢ krajowego
aktu normatywnego z EKPC jest takze orzeczenie ETPC (wyrok SN z 28.11.2008,
V CSK 271/08). Jakkolwiek orzeczenie to zapadto na gruncie stanu prawnego
sprzed wprowadzenia omawianej regulacji kodeksowej, to jego teza zachowuje
aktualnos¢ (zob. tez Bosek 2007: 177-178; Banaszczyk 2018: 969). W tym miejscu
trzeba ponadto wspomnie¢, ze ETPC juz w swoim orzeczeniu jest wtadny do czes-
ciowego zniesienia skutkdw zastosowania regulacji niezgodnej z EKPC, bowiem
moze przyznac zado$¢uczynienie skarzacemu, jesli prawo krajowe pozwala tylko
na czeSciowe usuniecie skutkow naruszenia konwencji (art. 41 EKPC).

Z art. 178 ust. 1 Konstytucji RP wyprowadza sie wniosek, Ze sady nie sg zwigzane
aktami podustawowymi w tym sensie, Zze w przypadku stwierdzania ich niezgod-
nosci z ustawa lub innym aktem wyzszego rzedu moga poming¢ w stosowaniu taki
akt podustawowy (np. wyrok NSA z 28.08.2008, II OSK 725/07). W tym kontek-
$cie aktualne staje sie pytanie, czy w przypadku szkody wyrzadzonej wydaniem
wadliwego aktu podustawowego sad rozpoznajacy sprawe moze te wadliwosé
stwierdzi¢ samodzielnie, czy w rozumieniu art. 417* § 1 kc istnieje obowigzek
uzyskania prejudykatu w postepowaniu, ktérego przedmiot stanowi legalno$¢ tego
aktu. Wydaje sie, Ze odpowiedZ na to pytanie jest przeczaca, skoro kazde postepo-
wanie sagdowe, w ktérym orzeka sktad sedziowski, to postepowanie wtasciwe do
badania legalnosci aktu podustawowego jako kwestii wpadkowej (podobnie Bosek
2007: 188-190).
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Inny mechanizm przewidziany przez Konstytucje RP w celu zniesienia ne-
gatywnych skutkéw stosowania wadliwego aktu normatywnego to wynikajgca
z art. 190 ust. 4 Konstytucji mozliwo$¢ wznowienia postepowania i uchylenia
prawomocnej decyzji lub innego rozstrzygniecia, jezeli wydano je na podstawie
aktu normatywnego uznanego przez TK za niezgodny z Konstytucjg RP, umowa
miedzynarodowa lub ustawg. Rozwiniecie tych postanowien znajdujemy w kazdej
z ustaw procesowych (np. art. 145a kpa; art. 401', art. 403 § 4, art. 407 § 2, art. 416!
kpc; art. 540 § 2 kpk; art. 272 ppsa). Instytucja ta nie ma zastosowania w sytuacjach,
w ktérych nie zapadto zadne orzeczenie, a stan prawny wynika z obowiazywania
normy uznanej przez TK za niezgodna z aktem wyzszym w hierarchii Zrédet prawa.
W orzeczeniu z 9.01.1996, K 18/95, TK wyrazit poglad, ze ,w takich przypadkach
ma tu zastosowanie sankcja niewaznosci z art. 58 § 1 kc. Sprzeczno$cia z ustawa,
o ktorej mowa w tym przepisie kodeksu, jest bowiem w szczegdlno$ci sprzeczno$¢
z Konstytucjg jako ustawg zasadniczg, w razie zas kolizji miedzy dyspozycjg nor-
my zawartej w ustawie zwyktej a dyspozycja normy konstytucyjnej zgodnos¢ z ta
pierwsza nie sanuje sprzecznosci z tg drugg jako norma hierarchicznie wyzsza.
Wprawdzie nalezy przyjmowa¢ domniemanie zgodno$ci obowigzujacych ustaw
z Konstytucja, jednak przez pozbawienie przepisu ustawowego mocy obowigzujacej
wskutek orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego o jego niezgodnosci z Konstytucja
domniemanie to zostaje wzruszone, i to niejako ex tunc, co przesadza o niewazno$ci
tych czynnosci cywilnoprawnych, ktére wczes$niej zostaty dokonane na podstawie
niekonstytucyjnego przepisu ustawy zwyktej, a ktérych dokonanie bytoby oczy-
wiscie niedopuszczalne, gdyby przepis o takiej tresci w chwili dokonania czynno-
$ci nie obowigzywat. Niewazno$¢ czynnosci cywilnoprawnej moze by¢ ustalona
w szczego6lnosci wyrokiem sadowym w trybie art. 189 kpc”.

Konstytucyjnym uzasadnieniem tezy o bezprawno$ci prawa moga by¢ takze
przepisy Konstytucji RP pozwalajace pomingé w procesie stosowania prawa ustawe,
jezeli kolidowataby ona albo z umowa miedzynarodowq ratyfikowang za uprzednia
zgoda wyrazong w ustawie (art. 91 ust. 2 KRP), albo z prawem wtérnym UE (art.
91 ust. 3 KRP). W praktyce teza o bezprawnos$ci ustawy moze znalez¢ uzasadnienie
zwtlaszcza w pierwszym z powyzszych przypadkéw, poniewaz pozwala m.in. na
pominiecie ustawy niezgodnej z wigzacymi Polske miedzynarodowymi konwencjami
gwarantujacymi poszanowanie praw cztowieka. Dla przyktadu w postanowieniu
SNz 11.08.2020,1 KA 1/20, biorgc pod uwage gwarantowane umowg miedzynaro-
dowaq prawo strony do rzetelnego procesu (art. 6 ust. 1 EKPC), stwierdzono: ,jesli
sad odwotawczy uzna, Ze nie moze sporzadzi¢ uzasadnienia swojego wyroku na
formularzu w sposéb, ktory zagwarantuje stronie prawo do rzetelnego procesu
odwotawczego, ma obowigzek zastosowania art. 91 ust. 2 Konstytucji RP i odmo-
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wy sporzadzenia uzasadnienia na formularzu, ktérego wymoég wynika z zapisu
ustawy procesowe;j”.

Otwartg i od kilku lat coraz bardziej aktualng kwestig jest tzw. rozproszona
kontrola konstytucyjnosci prawa, polegajaca na odmowie zastosowania przez sad
aktu prawnego niezgodnego z aktem hierarchicznie wyzszym, bez uprzedniego
zwracania sie z pytaniem prawnym do TK (zob. np. Garlicki 2016: 20n; WiSP: 20n,
567n1icyt. tam literatura; =42, 54-55, 57). Uznanie istnienia takiej ogélnej kompe-
tencji sadéw (co nie budzi sporéw odno$nie do aktéw podustawowych oraz zakresu
uregulowanego w art. 91 ust. 2 i 3 KRP) prowadzi do istnienia wewnatrz porzadku
prawnego uniwersalnego mechanizmu pozwalajgcego na odmowe stosowania
wadliwego (w jezyku Radbrucha: bezprawnego) prawa. Wéwczas w zasadzie kaz-
de postepowanie sgdowe miatoby potencjat ubezskutecznienia in casu bezprawia
prawodawczego w zakresie, w jakim te bezprawno$¢ mozna by byto uzasadnic
obowiazujacymi normami prawnymi wyzszej rangi.

[4. RODOWOD I EWOLUCJA] Maksyma lex iniustissima non est lex to z logicznego
punktu widzenia ostabiona wersja prawnonaturalnej paremii lex iniusta non est lex
(Wolenski 2015: 5), ktorej rodowdd jest stosunkowo dobrze zbadany. W literaturze
przedmiotu (zob. np. Kretzmann 1988: 100n; Finnis 1989: 363n; Santos Campos
2014: 368n) zgodnie wskazuje sie na wypowiedzi Platona [Prawa, 715b]: ,nie s3
prawdziwymi prawami takie prawa, ktore sg ustanowione nie ze wzgledu na do-
bro wszystkich w catym panstwie” (ttum. za Salij 2017: 104); Arystotelesa, ktory
wskazywat, ze ustroje ,wadliwe i zwyrodniate” w ogdle nie zastuguja na to miano,
poniewaz,gdzie prawa nie rzadza, tam nie ma ustroju” [Polityka, 111,6,1282b,12-13
i1V,4,1292a,31-34]; Cycerona [De legibus 11,11]: ,[G]dy prawodawcy wbrew poczy-
nionym obietnicom i wtasnym zapewnieniom ustanawiajg dla ludnos$ci nakazy
niesprawiedliwe i zgubne, wprowadzajg w zycie reguty, ktérym nie przystuguje
miano praw” (Cyceron 1999: 128). Za rzeczywistego tworce komentowanego toposu
uchodzi jednak §w. Augustyn, ktory - jak pisze Zajadto - ,wktada w swoje wtasne
usta jako uczestnika dialogu De libero arbitrio [5,11] nastepujaca sceptycznag hipoteze:
Nam mihi lex esse non videtur, quae iusta non fuerit (Nie wydaje mi sie, by prawem
mogto by¢ co$, co nie stuzy sprawiedliwosci)” (Zajadto 2019: 7). U $w. Augustyna
znajdujemy takze wyrazajgce podobny poglad stynne i czesto cytowane pytanie:
Remota iustitia, quid sunt regna nisi magna latrocinia? (Czymze sg panstwa wyzute
ze sprawiedliwosci, jak nie wielkimi bandami rozbo6jnikéw? [De Civitate Dei 1V ,4]).
Wreszcie potwierdzenie omawianej maksymy odnajdujemy u $w. Tomasza z Akwinu,
ktéry m.in. stwierdza: ,[P]Jrawo stanowione tylko w takim stopniu jest autentycznym
prawem, w jakim zakorzenione jest w prawie naturalnym; jesli zas w czyms$ ktoci
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sie z prawem naturalnym, [w tym aspekcie] nie bedzie juz prawem, lecz niszczeniem
prawa” [Summa theologiae 1-2,q.95,a.2; ttum. za Salij 2017: 106-107). Niemniej dla
unikniecia ewentualnych nieporozumien nalezy w tym miejscu przypomnie¢, ze
Radbruch pisat o prawie ,ponadustawowym”, a nie ,ponadpozytywnym”, majac
przewaznie na mysli skodyfikowane w rozmaitych deklaracjach praw cztowieka
i obywatela, uzgodnione przez stulecia prawa natury lub rozumu, ktére podawac
w watpliwos$¢ moze wytacznie ,rozmyslny sceptycyzm” (niem. gewollte Skepsis)
(Radbruch 1999a: 210).

Co warto podkresli¢, bezposredniego Zrédta samej maksymy lex iniusta non
est lex nie udato sie badaczom odnalez¢; jak zwrdcit uwage John Finnis, trzeba ja
uznac za jedynie ,,drugorzedny teoremat” teorii prawa natury (Finnis 1989: 351).

Wyrazana hastem lex iniustissima non est lex teza o niegodziwo$ci prawa zo-
stata przedstawiona przez Radbrucha w dwéch pracach, z wrzes$nia 1945 r. (Pie¢
minut...) i stycznia 1946 r. (Ustawowe bezprawie...), dlatego trudno méwic o jej
ewolucji, chociaz miedzy oboma sformutowaniami tej tezy (zob. pkt 1) zachodzi
istotna r6znica: w oryginalnej wersji Radbruch odméwit prawu ekstremalnie
niesprawiedliwemu nie tylko obowigzywania, lecz takze charakteru prawa, nato-
miast w wersji p6Zniejszej - zgodnie z jej dominujgcg interpretacja - chodzito mu
jedynie o nieobowigzywanie ustaw ekstremalnie niesprawiedliwych (szerzej zob.
Grabowski 2009: 75n i cyt. tam literatura). Z kolei ,,ustawowe bezprawie drugiej
kategorii”, wskazane w tezie o ustawowym bezprawiu, w obu sformutowaniach
Verleugnungsthese Radbruch pozbawia natury prawa, a nie wytacznie przymiotu
obowigzywania (por. pkt 1). Warto tez odnotowac, ze najwierniejszy uczen Rad-
brucha, Arthur Kaufmann, opracowat koncepcje prawa sprzeciwu wobec wtadzy,
wyznaczajgca prawne kryteria dopuszczalnosci takiego sprzeciwu w panstwie
prawa, bazujace na lekko zmodyfikowanej formule Radbrucha (zob. np. Piechowiak
2017: 111n), co mozna uznac za przyktad jej doktrynalnej ewolucji. Na marginesie
dodajmy, Ze rozwijang od czaséw starozytnych - a przynajmniej od czaséw Antygony
(szerzej w kontekscie formuty Radbrucha zob. Paletta Guedes, De Freitas Moreira
2019) - koncepcje prawa do oporu wobec wtadcy tyrana (ius resistandi) traktuje
sie zwykle jako mocniejsza wersje formuty lex iniusta non est lex, za$ zar6wno Rad-
bruchowska teza o niegodziwos$ci prawa, jak i Kaufmannowska koncepcja ,prawa
do sprzeciwu «drobnej monety»”, sa od niej o wiele stabsze.

Natomiast w odniesieniu do pojecia ustawowego bezprawia - czy szerzej: od-
powiedzialno$ci panstwa za tfamanie prawa — w kontekscie polskiego systemu
prawa warto zauwazy¢, ze cho¢ art. 121 Konstytucji marcowej z 1921 r. stanowit,
ze ,[k]azdy obywatel ma prawo do wynagrodzenia szkody, jaka wyrzadzity mu
organa wtadzy panstwowej, cywilnej lub wojskowej, przez dziatalno$¢ urzedowa
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niezgodna z prawem lub obowigzkiem stuzby”, to inny jej przepis, art. 81, wyraznie
zabraniat sgdom ,badania waznoSci ustaw, nalezycie ogloszonych”. W doktrynie
podnoszono, Ze art. 121 moze mie¢ jednak zastosowanie do szkéd wyrzadzonych
aktami podustawowymi, a nawet rozporzadzeniami z mocg ustawy. W praktyce
gltosy te, rowniez z uwagi na niewydanie regulacji ustawowych konkretyzujacych
art. 121 Konstytucji marcowej, nie miaty wptywu na praktyke orzecznicza (Bosek
2007: 45-50). Przez wiekszo$¢ okresu trwania PRL nie obowiazywaty Zadne regu-
lacje dotyczace bezprawia ustawowego, co byto konsekwencja zasady jednolitosci
wtadzy panstwowej i preponderancji Sejmu. W latach 70. XX w. pojawity sie w dok-
trynie glosy za celowos$cig sagdowej kontroli konstytucyjnosci ustaw i szukaniem
rozwigzan umozliwiajgcych naprawienie szkody wyrzadzonej wydaniem aktu
normatywnego (Bosek 2007: 50-53). Ustawg konstytucyjng z 1982 r. dodano do
Konstytucji PRL art. 33a, dopuszczajacy kontrole konstytucyjnos$ci prawa. W 1985 .
uchwalono przepisy umozliwiajgce podjecie dziatalnosci przez TK, posrod ktorych
znalazt sie art. 28 ustawy z 29.04.1985 o TK przewidujacy jako skutek negatywnego
orzeczenia TK mozliwo$¢ wznowienia postepowania sagdowego lub arbitrazowego,
uchylenie orzeczen karnych i w sprawach o wykroczenia oraz niewazno$¢ decyzji
administracyjnych. W tym ostatnim wypadku przewidziano wprost mozliwo$¢
przyznania odszkodowania. Wskazywano jednak, ze mozliwe jest sieganie do juz
istniejacych rozwigzan prawnych, takich jak odszkodowanie za niestuszne skazanie
czy zwrot §wiadczen nienaleznych. Niemniej orzeczenia TK mogty by¢ odrzucane
przez Sejm, co niweczyto mozliwo$¢ sanacji (Bosek 2007: 53-60). Po przetomie
z 1989 r. rola ustrojowa TK ulegta wzmocnieniu, a po przystapieniu przez Polske
do EKPC pojawita sie mozliwos¢ uzyskania zados¢uczynienia zasgdzanego przez
ETPC od panstwa w przypadku stwierdzenia naruszenia konwencji, takze poprzez
wydanie aktu prawodawczego. Inspirujacy wptyw orzecznictwa ETS (obecnie
TSUE) i ETPC spowodowat odejscie od koncepcji nieodpowiedzialnosci ustawo-
dawcy (Bosek 2007: 60-65) i wypracowanie obecnie obowigzujacych rozwigzan
konstytucyjnych i ustawowych, o ktérych byta wyzej mowa.

[5.PRZYKLADY ZASTOSOWANIA] Formuta Radrucha, a w szczeg6lno$ci teza o nie-
godziwos$ci prawa: lex iniustissima non est lex, s rzadko powotywane w polskim
orzecznictwie, za$ liczne, klasyczne juz przyktady postuzenia sie nimi przez sady
bez trudu odnajdujemy w orzecznictwie niemieckim. Ale zacznijmy od przyktadéw
polskich.

Modelowo uzyt tego toposu WSA w Warszawie w wyroku z 3.08.2016 o sygna-
turze VII SA/Wa 1592/15: ,,0dmowa postuchu i zastosowania prawa ze wzgledu
na jego niesprawiedliwos$¢ jest znana europejskiej historii prawa XX i XXI wieku.
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Uzasadnienie takiego stanowiska sadu sformutowat w 1946 r., bezposrednio pod
wptywem zbrodni sgdowych czaséw Il Rzeszy, niemiecki prawnik Gustav Radbruch
w stynnym eseju pt. Ustawowe bezprawie i ponadustawowe prawo [...]. Jego stynna
formuta zobowigzywata jednak sedziego do odmowy postuchu wobec prawa, gdy
prowadzito ono do razacej niesprawiedliwosci, do naruszenia najbardziej podsta-
wowych praw cztowieka w stopniu niezno$nym”. W sprawie tej WSA nie znalazt
podstaw, aby w imie sprawiedliwo$ci podwazy¢ obowigzujace przepisy i praktyke
ich stosowania, w zwiazku z czym, jak stwierdzit, ,[w] przypadkach, w ktérych
takie razace naruszenie praw cztowieka nie wystepuje, sady maja obowiagzek orze-
kac¢ zgodnie z formalnie obowigzujacym prawem” - czym wszakze nie wykluczyt
postuzenia sie tezg o niegodziwo$ci prawa w innych sprawach.

Natomiast do pozytywnego rezultatu, tj. niezastosowania formalnie obowigzuja-
cych przepis6w prawa na skutek przeprowadzonej przez sad rozproszonej kontroli
konstytucyjno$ci w odniesieniu do ustawy z dnia 16 grudnia 2016 r. o zmianie
ustawy o zaopatrzeniu emerytalnym funkcjonariuszy Policji, Agencji Bezpieczen-
stwa Wewnetrznego, Agencji Wywiadu, Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego, Stuzby
Wywiadu Wojskowego, Centralnego Biura Antykorupcyjnego, Stuzby Granicznej,
Biura Ochrony Rzadu, Panstwowej Strazy Pozarnej i Stuzby Wieziennej oraz ich
rodzin (Dz. U. z 2016 r. poz. 2270), doszto w sprawach rentowych rozpatrywa-
nych przez Sad Okregowy w Czestochowie (zob. wyroki tegoz sadu: z 31.05.2019,
IV U 241/19; z 30.07.2019, IV U 99/19; z 30.07.2019, IV U 610/19; z 8.08.2019,
IVU313/19;25.10.2019,1V U 1607/19). W uzasadnieniu pierwszego z przywotanych
orzeczen SO stwierdzit, ze , 7. Ustawa 2016 podwaza zaufanie do demokratycznych
regut panstwa oraz fundament aksjologiczny systemu Unii Europejskiej. Preambuta
UE ijej nienaruszalna zasada godnos$ci nie ma juz charakteru powszechnego, tak jak
i zasada rzagdéw prawa. [...] W takim znaczeniu zasada rzadéw prawa okazuje sie
fikcja, podobnie jak sadowy wymiar sprawiedliwosci. [...] Jak pisat Gustav Radbruch
w stynnym tek$cie Pie¢ minut filozofii prawa: «Je$li ustawy §wiadomie zaprzeczaja
sprawiedliwo$ci, np. arbitralnie przyznaja i odbieraja ludziom ich prawa, to nie
obowiazuja, nardd nie jest zobowigzany do ich przestrzegania, a prawnicy réwniez
powinni zdoby¢ sie na odwage odmdéwienia im charakteru prawax. 8. Uznajac zatem,
iz Ustawa 2016 narusza prawa podstawowe Unii Europejskiej dekodowane z pozio-
mu TUE i TSUE oraz wspoélnych tradycji UE oraz majac na wzgledzie fakt, iz organ
nie udowodnit w procesie, aby odwotujacy uczestniczyt w praktykach bezprawia,
odrzucajac zbiorowa odpowiedzialno$¢ obywateli za przeszto$¢ i przyjmujac, iz Sad
nie moze by¢ zwigzany ustawodawczym wymiarem sprawiedliwo$ci, Sgd zmienit
zaskarzong decyzje”, tym samym wprost stosujac teze o bezprawnos$ci ustawowej
Radbrucha. Identyczne uzasadnienie podat SO w pozostatych wskazanych wyrokach.
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Z uwagi na duzy potencjat argumentacyjny formuty Radbrucha nie powinno
dziwi¢, Ze interesujace przyktady postuzenia sie nig odnajdujemy w zdaniach od-
rebnych, majacych bardziej indywidualny charakter anizeli uzasadnienia orzeczen
iumozliwiajacych sedziom wyrazenie wiasnych przekonan prawnych i moralnych.
W zdaniu odrebnym sedziego TK Mariana Zdyba do wyroku TK z 24.06.1998,
K 3/98, w ktérym m.in. uznano art. 6 ustawy z dnia 17 grudnia 1997 r. o zmianie
ustawy - Prawo o ustroju sagdéw powszechnych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U.
z 1998 r. Nr 98, poz. 607) za niekonstytucyjny, poniewaz ,zostat uchwalony przez
Sejm bez dochowania trybu wymaganego przepisami prawa do jego wydania” (i bez
rozwazenia materialnej zgodnosci tego przepisu z Konstytucjg RP), sedzia wyra-
zit swoéj sprzeciw wobec tego rozstrzygniecia, piszac: ,Sztuczna i nieuzasadniona
prawnie i aksjologicznie petryfikacja procedur prowadzi do tego, Ze zaczynajg one
zy¢ wlasnym zyciem, stajg sie warto$cig sama w sobie, nawet jezeli prowadza do
owego radbruchowskiego «ustawowego bezprawia» czy kafkowskiego uwiktania
w proceduralne sieci. Przy takim podejsciu do tworzenia prawa mozliwe jest na-
danie mocy obowigzujacej kazdej regule, nawet gdy pozostaje ona w sprzecznosci
z naturalnym porzadkiem rzeczy i powszechnym poczuciem sprawiedliwosci
i odwrotnie - mozna odmowic racji bytu normom prawnym pod jakimkolwiek
proceduralnym pretekstem”.

Z kolei w gtosnej sprawie, dotyczacej m.in. prawnej dopuszczalno$ci pociggania
do odpowiedzialnosci karnej sedzidow, ktorzy orzekajac w sprawach karnych pod
rzadami Konstytucji PRL z 1952 r., retroaktywnie stosowali ustawowe przepisy
karne (wyrok TK z 27.10.2010, K 10/08), sedzia TK Ewa Letowska w zdaniu od-
rebnym wyrazita nastepujacy poglad dotyczacy stosowania formuty Radbrucha:
»Z uwagina przedmiot niniejszej sprawy i temperature ideowych oraz last but not
least takze politycznych sporéw, jakie jg otaczaja, czuje sie w obowigzku - jakkolwiek
nie jest to konieczne dla potrzeb niniejszego votum separatum - zasygnalizowania
mego pogladu w kwestii uchylania immunitetéw sedziom orzekajagcym w stanie
wojennym. Zasadniczo, in merito jestem zwolenniczka stosowania tu formuty Rad-
brucha, jednakze w caltym jej wymiarze: zar6wno co do kwestii bezprawnosci, ale
takze co do braku winy - ten fragment formuty jest mniej popularny w dyskursie
prawniczym. Gdybym jeszcze mogta wierzy¢, ze uchylenie immunitetu przyniesie
rzetelna, poglebiona, wolng od uprzedzen i jakiegokolwiek oportunizmu ocene
w poszczegoOlnych sprawach immunitetowych, bytabym opowiadata sie w podob-
nych sytuacjach za czystym konstrukcyjnie stanowiskiem: uchylenie immunitetu
(z uwagi na wystepujaca bezprawnos¢) i perspektywa obiektywnego i bezstronne-
go osadzenia konkretnego czynu (wina). Ani jednak uchwata SN o sygn. akt | KZP
37/07, ani wyrok Trybunatu Konstytucyjnego, od ktérego zgtaszam niniejszy gtos



430 18. Lex iniustissima non est lex

odrebny, nie gruntuja jednak we mnie przekonania, ze w takim wypadku mieliby$my
w praktyce osiggniety zrownowazony i sprawiedliwy efekt formuty Radbrucha
w catej jej rozciagtosci”.

Warto doda¢, ze wspomniana przez Letowska bulwersujaca Srodowisko praw-
nicze uchwata(7) SN z 20.12.2007, 1 KZP 37/07, ustalita z moca zasady prawnej, ze
»[z]e wzgledu na niezamieszczenie w Konstytucji PRL z 1952 r. zakazu tworzenia
przepiséw karnych z mocg wsteczna (zasady lex retro non agit) oraz braku mechani-
zmu prawnego umozliwiajacego uruchamianie kontroli zgodno$ci przepiséw rangi
ustawowej z Konstytucjg lub z prawem miedzynarodowym, a takze ze wzgledu na
brak regulacji okreslajacej miejsce uméw miedzynarodowych w krajowym porzad-
ku prawnym, sady orzekajace w sprawach karnych o przestepstwa z dekretu Rady
Panstwa z dnia 12 grudnia 1981 r. o stanie wojennym (Dz. U. Nr 29, poz. 154) nie
byty zwolnione z obowigzku stosowania retroaktywnych przepiséw karnych rangi
ustawowej”, a jej uzasadnienie roito sie od pseudopozytywistycznych argumentéw,
przez co zostata przez Zajadte trafnie okreslona mianem ,pieciu minut antyfilozofii
antyprawa” (Zajadto 2008).

Wreszcie w votum separatum do wyroku WSA we Wroctawiu z 5.02.2020,1 SA/
Wr 719/19, przewodniczgca sktadu sedziowskiego sedzia WSA Dagmara Dominik-
-Oginska wyrazita swe stanowisko filozoficznoprawne w kwestii wyktadni i sto-
sowaniu prawa administracyjnego: ,,Swdj odmienny punkt widzenia opieram
zupetnie na innej filozofii sgdzenia przez sedziego administracyjnego. Nawet jesli
uznad, ze «sedzia jest méwiaca ustawa», to jego «mowa» nie powinna by¢ prostym
czytaniem ustawy, lecz wtasnie taka interpretacja, ktéra jest formutowaniem na
podstawie przepisu prawnego normy prawnej z jednoczesnym «zachowaniem
ducha ustawy» jako catosci. Chodzi jednak nie tylko o to, by nie wyrywac przepisu
z catego kontekstu ustawy, lecz takze o to, by interpretowac go na tle catego syste-
mu prawa, w tym Konstytucji. Jak stusznie zauwazyt |. Zajadto w swoim artykule
zatytutowanym Banat formuty dura lex sed lex [...] skrajne punkty interpretacyjnej
skali wyznaczaja dwie sentencje funkcjonujgce obecnie w uproszczonej wersji.
Z jednej strony stowa Ulpiana (D.40,9,12,1) dura lex sed lex (surowe prawo, ale
prawo), z drugiej strony stowa $w. Augustyna (De libero arbitrio) lex iniusta non
est lex (ustawa niesprawiedliwa nie jest prawem). Niewatpliwie sedzia powinien
poszukiwaé okreslonego ztotego sSrodka pomiedzy przesadnym i oderwanym od
zycia formalizmem a nierealistycznym idealizmem, uwzgledniajgc okolicznos$ci
przedmiotowej sprawy”.

Licznych przyktadéw zastosowania formuty Radbrucha dostarczaja orzeczenia
sadoéw niemieckich. Wsréd judykatéw dotyczacych spraw zwigzanych z usta-
wowym bezprawiem i tamaniem praw cztowieka przez nazistowskie Niemcy za
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klasyczny uchodzi jednogtosne postanowienie FTK z 14.02.1968, 2 BvR 557/62
(tzw. Staatsangehérigkeitsbeschlufs), ktére dotyczyto 11. Rozporzadzenia do usta-
wy o obywatelstwie Rzeszy (Reichsbiirgergesetz) z 25 listopada 1941 r. Przepis
§ 2 tego rozporzadzenia stanowit, Ze ,Zyd traci niemieckie obywatelstwo: a) jesli
w momencie wejscia w zycie rozporzadzenia jego miejscem statego pobytu jest
zagranica, z [dniem] wej$cia w zycie rozporzadzenia; b) jesli p6Zniej osiada na state
za granica, z [dniem] zmiany swego miejsca statego pobytu na zagranice”. Pierwsze
tezy postanowienia FTK brzmig nastepujaco:

1. Narodowosocjalistycznym przepisom ,prawa” moze zosta¢ odmoéwione [ich]
obowiagzywanie jako prawa (die Geltung als Recht), jezeli stojg one w tak oczy-
wistej sprzecznos$ci z podstawowymi zasadami sprawiedliwosci, Ze sedzia,
ktory chciatby je zastosowac lub uznac ich skutki prawne, orzekatby bezprawie
w miejsce prawa (Unrecht statt Recht sprechen wiirde).

2. W 11. rozporzadzeniu do Reichsbiirgergesetz z dnia 25 pazdziernika 1941 r.
(RGDL. I, s. 772) sprzecznos¢ ze sprawiedliwoscig osiagneta tak niedajaca sie
znie$¢ miare (so unertrdgliches Maf erreicht), ze musi by¢ ono uwazane za nie-
wazne (nichtig).

3. Kiedy$ ustanowione bezprawie (gesetztes Unrecht), ktére ewidentnie narusza
konstytutywne zasady prawa, nie stanie sie prawem przez to, Zze bedzie stoso-
wane i przestrzegane.

Orzeczenie to, omawiane juz w literaturze polskiej (zob. np. Zajado 2007: 231;
Grabowski 2009: 194-195; L.acki 2018: 90-91), stanowi wzorcowy przyktad zasto-
sowania tezy o ekstremalnej niesprawiedliwo$ci prawa, do ktorej sagdy niemieckie
wielokrotnie nawigzywaty, zwtaszcza w licznych sprawach tzw. strzelcow przy
murze berlinskim (niem. Mauerschiitzenprozesse), ktére odnowity zainteresowanie
prawnikéw formuta Radbrucha wlatach 90. XX w. (z ogromnej literatury poswieco-
nej tym procesom w kontekscie jej zastosowania zob. np. Alexy 1993b, 1997; Kau-
fmann 1995; Dreier 1997; Seidel 1999: 17n; Sieckmann 2001; Zajadto 2003a, 2003
b; Klatt 2007: 532n). W uzasadnieniu postanowienia z 24.10.1996, 2 BvR 1851/94,
potwierdzajacego konstytucyjna poprawno$¢ wczesniejszych skazujacych wyro-
kéw sadow powszechnych w sprawach Mauerschiitzen (wyroki te przedstawiono
w: Zajadto 2003a: 112n), FTK ponownie nawigzat do tezy o niegodziwoSci prawa
Radbrucha: ,Sprzecznos¢ ustaw ze sprawiedliwo$cig musi by¢ tak niedajaca sie
znie$¢, ze ustawa jako niesprawiedliwe prawo musi ustgpi¢ miejsca sprawiedliwo-
$ci. To okreslone w formule Radbrucha kryterium, ktore byto wykorzystywane do
oceny najciezszych zbrodni narodowosocjalistycznych, [zachowuje] wazno$¢ takze



432 18. Lex iniustissima non est lex

w stosunku do zabdjstw ludzi na granicy wewnatrzniemieckiej, chociaz nie mozna
ich zré6wnywac z narodowosocjalistycznym ludobéjstwem”.

Co ciekawe, w p6Zniejszym wyroku z 22.03.2001 w sprawie Streletz, KefSler
i Krenz przeciwko Niemcom, 34044/96, 35532/97 1 44801/98, ETPC wybrat inng
strategie: reinterpretacji prawa Niemieckiej Republiki Demokratycznej w duchu
uniwersalnie pojmowanego panstwa prawa (szerzej o mozliwych strategiach
orzeczniczych w Mauerschiitzenprozesse zob. Zajadto 2001: 259n, 2003a: 17-20;
zob. teZ ich syntetyczny schemat, przedstawiony przez Manuela Atienze w CA]J:
80), ktora - bez potrzeby odwotywania sie do formuty Radbrucha - uzasadnita
oddalenie skarg funkcjonariuszy NRD, podnoszacych gtéwnie zarzut naruszenia
art. 7 ust. 1 EKPC przez sady niemieckie (polskie ttum. obszernych fragmentéw
tego orzeczenia autorstwa Tadeusza Z. Wolanskiego zawarto w Zajadto 2003a:
173-211). Nawet jednak przyjmujac te strategie argumentacyjng, ETPC nie wahat
sie stwierdzi¢, ze ,[p]ojecie «prawo» z art. 7 ust. 1 Konwencji odnosi sie zaréwno
do prawa stanowionego, jak i niepisanego”, co niewatpliwie odpowiada duchowi
formuty Radbrucha. A jak podkreslit Marcin Lubertowicz, , [s]tosowanie tej formuty
zarowno w procesach denazyfikacji, jak i dekomunizacji stanowito alternatywe
dla nie zawsze skutecznego miedzynarodowego systemu ochrony praw cztowie-
ka. Formuta owa pozwalata na odstgpienie od pozytywistycznego formalizmu
doprowadzajgcego do niezrozumiatej sytuacji, w ktorej gtbwnymi beneficjentami
praw cztowieka stawaty sie osoby bedace w przesztosci sprawcami ich tamania”
(Lubertowicz 2010: 361).

[6. CHARAKTERYSTYKA] Formuta lex iniustissima non est lex to reguta walida-
cyjna; ustawy ekstremalnie niesprawiedliwe nie sg prawem obowigzujacym.
Wprawdzie, co przyznawat sam Radbruch, nie da sie wyznaczy¢ ostrej granicy
miedzy prawem niesprawiedliwym w dajacym sie znie$¢ stopniu a prawem nie-
godziwym (haniebnym), niemniej trudno znaleZ¢ jakiekolwiek argumenty teore-
tyczne przemawiajgce za tym, zeby teze o niegodziwoSci prawa charakteryzowacé
jako norme-zasade. Tym bardziej ze stanowi ona przeciez rezultat wazenia trzech
warto$ci, sktadajacych sie na Radbruchowskg idee prawa - sprawiedliwo$¢ sensu
largo: réwnosci (sprawiedliwosci sensu stricto), celowo$ci i pewnos$ci prawa (zob.
pkt 3), a tylko wyjatkowo normy-zasady moga by¢ rezultatem inferencji norma-
tywnej opartej na wazeniu.

Kiedy jednak utozsamia sie ze sobg pojecia prawa i prawa obowigzujacego, jak to
ZazZwycCzaj czynig pozytywisci prawniczy, a takze tworcy niemieckiej niepozytywi-
stycznej koncepcji prawa Ralf Dreier i Robert Alexy (szerzej zob. Grabowski 2009:
22n i cyt. tam literatura), to maksyma lex iniustissima non est lex traci charakter
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wytacznie reguty walidacyjnej, stajgc sie fundamentalnym prawniczym kryterium
pojeciowym. Przyktadowo te wtasnie role elementu definiujagcego prawo lex iniu-
stissima non est lex spetnia w opracowanej przez Alexy’ego koncepcji inkluzyjnego
niepozytywizmu prawniczego (zob. np. Alexy 1992: 201, 2008: 286n; por. Lacki
2018: 81n).

Powyzsze uwagi odnosza sie tez, mutatis mutandis, do charakterystyki tezy
o bezprawnos$ci ustawowej, lecz z jedna znaczaca ze wzgledéw praktycznych
réznica. Jak bowiem podkreslat sam Radbruch, w tym przypadku ,da sie [...] prze-
prowadzic $cistg granice” (Radbruch 2009b: 250) miedzy prawem a nazistowskim
bezprawiem (nie-prawem).

[7.KRYTYKA] Tezy Radbrucha oraz bazujaca na jego powojennych pogladach niepo-
zytywistyczna koncepcja prawa Dreiera i Alexy’ego, ktérej jednym z fundamentow
jest oparty na formule Radbrucha Unrechtsargument (zob. np. Alexy 1992: 18n, 70n),
byty i sa obiektem zdecydowanej krytyki ze strony pozytywistéw prawniczych.
Argumenty pojawiajace sie w debacie miedzynarodowej zostaty juz wielokrotnie
opisane w polskojezycznej literaturze przedmiotu (zob. np. Alexy 1993a; Zajadto
2001: 295n; Grabowski 2009: 64n), dlatego skupimy sie tylko na trzech argumentach
krytycznych, ktére wydaja sie najdonosniejsze z praktyczno-argumentacyjnego
punktu widzenia. Ich autorem byt H.L.A. Hart (zob. Hart 1958: 615n, 1998: 280n;
polskie omdwienia np.: Kosielinska-Grabowska 2008: 87n; Jabtoniski 2020).

Pierwszy to argument z naiwnosci, skierowany przeciw Radbruchowskiej tezie
o bezbronno$ci prawnikéw niemieckich spowodowanej ich pozytywistycznymi
przekonaniami (Gesetz ist Gesetz). Hart uznat ten poglad za ,nadzwyczajnie naiwny”,
podnoszac m.in., Ze pozytywistyczne pojecie prawa moze wystepowac wspoélnie
z ,najbardziej o§wieconym liberalizmem”. Zwrdécit tez uwage, ze sam fakt, iz ja-
kas reguta moze by¢ uznana za prawnie obowigzujaca, nie rozstrzyga przeciez
odpowiedzi na ostateczne pytanie moralne: ,Czy tej reguty prawnej powinno sie
przestrzegac?” (Hart 1958: 617-618). Argument ten pokazuje, Ze ewentualna kry-
tyka teorii pozytywizmu prawniczego przy pomocy formuty Radbrucha oraz jego
Wehrlosigkeitsthese musi by¢ bardziej subtelna niz w oryginale.

Drugi to argument z niebezpieczenstwa anarchii, zwany takze argumentem
z pewno$ci prawa. Hart twierdzil, ze nie da sie wyznaczy¢ ostrych granic ,ustawo-
wego bezprawia”, czyli norm ,ekstremalnie niesprawiedliwych”. Dlatego zagrozona
jest pewno$¢ prawa: gdyby kazda niesprawiedliwo$¢ regut prawnych usprawied-
liwiata odmowe przestrzegania prawa, doszlibySmy do anarchii. Zdaniem Harta
nie bytoby wtedy wiadomo, co jest prawem obowigzujacym, a co nim nie jest, co
znosi pewnos¢ i bezpieczenstwo prawne (zob. Hart 1998: 280n).
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Trzeci, najbardziej konstruktywny, a jednocze$nie najmocniejszy pozytywi-
styczny kontrargument to argument z uczciwosci (ang. candour). Zdaniem filozofa
z Oksfordu jesli juz chcemy np. ukarac zone, ktéra doniosta na meza, ze ten wypo-
wiadat sie zniestawiajaco o Hitlerze, a w rezultacie 6w maz zostat skazany na kare
$mierci przez nazistowski sad specjalny, to mozna do tego doprowadzi¢ ,na mocy
wprowadzonej otwarcie retrospektywnej ustawy, z petna Swiadomoscia tego, co sie
poswieca, doprowadzajac w ten sposéb do jej ukarania. [Chociaz] retrospektywne
ustawodawstwo karne i kary sg ohydne, to przynajmniej przeprowadzenie tego
otwarcie w tym przypadku miatoby zalete uczciwosci” (Hart 1958: 619). Propozycja
ta podyktowana byta podzielang przez wielu pozytywistow oceng, ze zastosowanie
formuty Radbrucha w praktyce sagdowej prowadzi do ukrytego (a wiec nieuczciwego
wobec adresatéw norm prawnych) obejscia zasady nullum crimen sine lege (=71).

Warto odnotowad, Ze zaproponowane przez Harta rozwiazanie antycypowat Hans
Kelsen, ktéry juz w 1945 r. w odniesieniu do zbrodniarzy nazistowskich sgdzonych
w Norymberdze pisat: ,Niestosowanie reguty zakazujacej ustaw retroaktywnych
(ang. rule against ex post facto laws) jest sprawiedliwg sankcjg wymierzong tym,
ktorzy ztamali te regute i skutkiem tego utracili przywilej ochrony przez nig”
(Kelsen 1945: 46; szerzej o stanowisku Kelsena zob. Zalewska 2020: 204-206).
A takze to, Ze stanowisko pozytywistow prawniczych w tej materii wydaje sie nad
wyraz stabilne - bardzo podobne auto da fé dotyczace mozliwosci retroaktywnego
regulowania odpowiedzialno$ci za ustawowe bezprawie niedawno wyrazit nestor
polskiego pozytywizmu prawniczego Jan Woleniski, uznajac, ze ,zasada lex retro
non agit moze by¢ ograniczona w przypadku, gdy dotyczy ustaw i ich stosowania
prowadzacych do razacej niesprawiedliwosci. Wymaga to oczywiscie ustalenia, czym
jest owa niesprawiedliwo$¢ kwalifikowana. Przypus$¢my, ze daje sie to rozstrzyg-
naé, nawet przy watpliwosciach w przypadkach szczeg6étowych. [...] Nie ukrywam,
ze powyzsza obrona FR [formuty Radbrucha], a doktadniej méwiac, optymalnego
kontekstu dla jej funkcjonowania jest ideologicznym i aksjologicznym wyznaniem
wiary” (Wolenski 2015: 16-17).

[8. REKOMENDACJA/WSKAZOWKI] Prawnicy nie s juz dzisiaj bezbronni wobec
ustaw razaco naruszajacych prawa cztowieka i podstawy konstytucyjnego panstwa
prawa. Jednym ze Srodkéw obronnych jest formuta Radbrucha, ktéra wielokrotnie
znalazta zastosowanie w orzecznictwie sgdowym, co dowodzi, Ze moze stanowi¢
doktrynalng podstawe rozproszonej kontroli konstytucyjnosci prawa albo pociag-
niecia do odpowiedzialnos$ci karnej lub konstytucyjnej, w sposéb nienaruszajacy
zakazu retroaktywnego dziatania prawa, funkcjonariuszy publicznych winnych
przestepstw i deliktow konstytucyjnych (—8). Za skorzystaniem z tej opcji prze-
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mawiajg liczne autorytety prawnicze; tytutem przyktadu przytoczmy stanowisko
Zajadty, ktéry juz w 2018 r. zwrdcit uwage, Ze ,[w]iele z dziatan obecnej wtadzy
zbliza sie [...] niebezpiecznie do pewnej granicy, za ktéra rozciaga sie nieograniczona
przestrzen ustawowego bezprawia. Dotyczy to zaréwno dziatan faktycznych, jak
i prawodawczych. W wielu przypadkach skala naruszen konstytucji jest tak daleko
idaca, ze powotywanie sie na Radbrucha wydaje sie jak najbardziej uzasadnione”.

Jak juz zauwazono, w przypadku tezy o niegodziwo$ci prawa podstawowy
problem aplikacyjny wiaze sie z trudno$ciami w ustaleniu progu ekstremalnej
niesprawiedliwosci w konkretnym przypadku. Ponadto teza ta bazuje na spekula-
tywnym, neokantowskim pojeciu prawa Radbrucha, co obniza sktonno$¢ prawni-
koéw do jej akceptacji i wykorzystania w praktyce sgdowej. Miedzy innymi dlatego
wydaje sie, ze obecnie wiekszy potencjat aplikacyjny i argumentacyjny posiada
uwspoétczesniona teza o bezprawnosci ustawowej (zob. pkt 2 in fine), ktéra moze
postuzy¢ obronie porzadku konstytucyjnego w panstwach zmierzajacych w strone
autorytaryzmu poprzez dokonywang przez ich wtadze dekonstytucjonalizacje
porzadku prawnego. A gtosy postulujace obrone Konstytucji sg liczne i znaczace.
Prawdopodobnie najlepszym przyktadem w obrebie polskiej kultury prawnej jest
patetyczne wystgpienie pierwszej prezes SN Matgorzaty Gersdorf na pozegnalnym
spotkaniu ustepujacego prezesa TK Andrzeja Rzeplinskiego w dniu 16 grudnia
2016 1., ktorego fragment warto zacytowac w catosci: ,,Sedzia konstytucyjny stuzy
Narodowi poprzez jego szacunek dla prawa i Konstytucji. Ze wzgledu na swojg misje
i Slubowanie nie tylko moze, ale musi czyni¢ wszystko, co mu jest nakazane, aby
chroni¢ Konstytucje jako, po pierwsze, najwyzsze prawo, a po drugie, jako najwyz-
szg warto$¢. Prawo bowiem - a w szczeg6lnosci Konstytucja jako jego «najwyzsze
pietro» - ma w naszej, europejskiej kulturze wyjatkowy, samoistny charakter.
Dobrze wiemy, dlaczego tak by¢ powinno: zaledwie siedemdziesiat jeden lat temu
zakonczyta sie najstraszniejsza z dotychczasowych wojen, ktéra wybuchta tylko
dlatego, ze jeden z europejskich politykéw skrajnie zinstrumentalizowat prawo,
czyniac je przedtuzeniem swego osobistego kaprysu i woli. Tak sie nie godzi! Pra-
wo stanowione i stosowane «na polityczne zaméwienie» ma tylko pozor prawa: ex
iniuria ius non oritur. Za prawdziwym prawem stoja wartos$ci wyzsze niz polityczna
skutecznos$¢ w dazeniu do wladzy totalnej. O tym w swoim stynnym wyktadzie
radiowym pt. Pie¢ minut filozofii prawa pieknie opowiedziat Gustav Radbruch.
Naszym wspolnym, sedziowskim obowigzkiem jest o tym stale przypomina¢, aby
krwawa historia naszego kontynentu pozostata daleko za nami”.

Zwazywszy na powyzsze wypowiedzi autorytetéw prawniczych, a takze na to,
Ze rozstrzyganie o niekonstytucyjnosci przepiséw prawa stanowi chleb powszedni
sgdow konstytucyjnych, przedstawiona rekomendacja uzycia tezy o bezprawnosci
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ustawowej w przypadkach tego wymagajacych wydaje sie niezbyt kontrowersyjna,
zwtlaszcza gdy poréwnamy ja z niebioraca jeicow propozycjq pozytywistyczng -
retroaktywnego ustawodawstwa specjalnego (zob. pkt 7 in fine). Ponadto zauwazmy,
ze sady - wbrew obawom Radbrucha - w zasadzie poradzity juz sobie z ustaleniem
kryteridw ekstremalnej niesprawiedliwo$ci ustawowej (ustawowego bezprawia
pierwszej kategorii), dlatego mozna przypuszczaé, ze tym bardziej jasne przypadki
ustawowego bezprawia kategorii drugiej, polegajacej na intencjonalnym tamaniu
konstytucji i wyrazanych przez nie podstawowych wartosci i praw cztowieka przez
organy wtadzy publicznej, m.in. Swiadomie ustanawiajace przepisy oczywiscie nie-
konstytucyjne, nie beda trudne do zidentyfikowania i osgdzenia. W tym kontekscie
postulat uznania istnienia kompetencji sagdéw do dokonywania tzw. rozproszonej
kontroli konstytucyjnosci prawa, skutkujgcej pominieciem w stosowaniu takich
przepiséw, wydaje sie zasadny.

[9. ARGUMENTY POWIAZANE] lus est ars boni et aequi (—1); Zasada demokratyczne-
go panstwa prawnego (—3); Zasada pewnosSci prawa (—6); Lex retro non agit (—8);
Argument ze sprawiedliwo$ci spotecznej (—=11); Zasada stusznosci (—15); Prawo
nie powinno ustepowac przed naruszeniem prawa (—19); Argument z unikania
sprzecznosci (—32); Zasada legalizmu (—46); Nakaz respektowania hierarchii Zré-
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