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Wiktor Kotodziejczak

GENEZA NIEPOZYWISTYCZNYCH KONCEPCJI PRAWA —
ZARYS PROBLEMATYKI

WPROWADZENIE

Jedng z najwazniejszych debat przetomu wiekéw, jakie owladnety filo-
zofie prawa jest debata pozytywistéw prawniczych z niepozytywistami.
Jawi sie ona jako poklosie innej trwajacej dtugo dyskusji, mianowicie spo-
ru koncepcji pozytywistycznej z prawnonaturalng i moze by¢ traktowana
jako modyfikacja stanowiska prawnonaturalnego, ktérego gléwny postulat
mogl zostaé uproszczony do tezy o istotnym zwigzku miedzy prawem a mo-
ralnoécig. Stanowiska niepozytywistyczne zazwyczaj bronig pewnych po-
staci tej tezy, jednak korzystajg z szerokiego wachlarza dorobku filozofii
wspolczesnej. Ponizsza praca ma za zadanie pokazac¢ perspektywe rozwoju
teorii niepozytywistycznych na tle debaty, ktéra ogarnela filozofie niemiec-
kg po II wojnie §wiatowej, jak réwniez wykazaé myslicieli, ktérzy mogg by¢
uznani za niepozytywistow poprzez wzbogacanie dyskusji w istotny sposéb.

Pierwsza cze$é artykulu ma na celu przytoczenie klimatu niemieckich
dyskusji z zakresu szeroko pojetej filozofii spotecznej. Nastepna przed-
stawi w zarysie poglady Gustawa Radbrucha, majace przelozenie na jego
stynng ,formule”, ze wzgledu na podstawowy charakter tegoz mysliciela
dla calej debaty. Ostatnia czesé zarysuje poglady autoréw ze spektrum
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najszerzej rozumianego myS$lenia niepozytywistycznego lub majgcych
wplyw na krystalizacje argumentéw w zakresie debaty z pozytywizmem.

Niniejszy artykul to jedynie préba wyodrebnienia kilku pradéw myslo-
wych majacych decydujgce znaczenie dla powstania koncepcji niepozyty-
wistycznej prawa, jak réwniez zarysowanie pogladéw kilku autoréw istot-
nych dla tejze koncepcji. Autor nie rosci sobie pretensji do zarysowania
tematu w spos6b kompletny i wyczerpujacy, jednak pragnie daé przyczy-
nek do dyskusji nad poczatkiem niepozytywistycznego postrzegania pra-
wa, jak réwniez doda¢ we wnioskach drobny komentarz co do wielu nie-
porozumien, z ktérymi borykajg sie badacze zajmujgcy sie problemem
niepozytywizmu badz uczestniczgcy w debacie.

1. WATKI ROZWIJANE
PRZEZ POWOJENNA NIEMIECKA FILOZOFIE SPOLECZNA

Korzeni niepozytywistycznych koncepcji prawa nalezy szukaé w powro-
cie do refleksji prawnonaturalnej, ktéry nastgpit po II wojnie swiatowe;j.
W Niemczech okres renesansu zainteresowanie koncepcjg prawnonatural-
ng trwalo okolo dwudziestu lat. Podczas Naturrechtdiskussion wyksztaltcity
sie dwie grupy stanowisk. Pierwsza obejmuje stanowiska nawigzujace do
klasycznych pogladéw i ich aplikacje do wspélczesnych czaséw. Znalazto
sie tu miejsce dla koncepcji neotomistycznych i neokantowskich. Do dru-
giej grupy nalezy przypisaé stanowiska tgczgce myslenie prawnonaturalne
ze wspoblczesnymi nurtami filozoficznymi. Wéréd koncepcji, z ktérych czer-
pano, nalezy wymienié materialng teorie warto$ci M. Schelera i N. Hart-
mana, fenomenologie E. Husserla oraz egzystencjalizm M. Heideggera
[Waskiewicz 1962, 124]. Powstale wéwczas koncepcje nie byly pézniej roz-
wijane co do zasady. Wyjatek mozna znalezé we wcigz dyskutowanych pis-
mach G. Radbrucha i jego koncepcji ,,ustawowego bezprawia” oraz ,po-
nadustawowego prawa”, o ktérych w dalszej czesci artykutu.

Dwa gléwne problemy tego okresu to stosunek prawa natury do prawa
pozytywnego, a takze stosunek miedzy doktrynami prawa naturalnego
a pozytywizmem prawniczym. K. Opalek podaje jeszcze jeden podzial 6w-
czesnych myslicieli wyszczegélniony ze wzgledu na kryterium oparcia sie
na katolickich mys$licielach XIX w. (E. von Hippel, G. Kiichenhoff, A. Siis-
terhenn, G. Stadtmiiller) badzZ oparcia sie na nowszej mysli ewangelicko-
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-teologicznej (O. Dibelius, W. Schonfeld, H. Weinhauff, T. Wurm) [Opalek
1997, 17-18].

Drugim okresem w powojennej, niemieckiej nauce prawa byl czas tzw.
podstawowej dyskusji (Grundlagendiskussion), ktérej zakres byt wyzna-
czany przez zagadnienia filozofii spolecznej i metodologii nauk spolecz-
nych. Charakterystyczny byl takze wplyw tworcéow zagranicznych np.
H.L.A. Harta i T. Parsona oraz my§licieli, ktérzy wyemigrowali z Niemiec,
takich jak L. Wittgensteina, R. Carnapa czy K.R. Poppera. W obrebie dys-
kusji podstawowej znalazto sie miejsce dla dwoch wielkich debat filozofow,
debaty hermeneutycznej zapoczgtkowanej przez H.G. Gadamera oraz spér
dotyczacy oparcia nauk spotecznych na empiryczno-analitycznych pod-
stawach przeciwko neomarksistowskiej ,krytycznej teorii spoteczenstwa”
reprezentowanej przez szkole frankfurckg. Problemami podejmowanymi
podczas tego okresu byly: status naukowy jurysprudencji, metody i funk-
cje, stosunek teorii i filozofii prawa, az w konicu wigczenie do nauki prawa
nowej dziedziny, socjologii prawa [tamze, 23-24].

Po 1980 r. w niemieckim prawoznawstwie popularne byly nastepujace
nurty: jurysprudencja analityczna (N. Hoerster), krytyczny racjonalizm
(H. Albert), hermeneutyka (A. Kaufmann), teoria dyskursu i argumentacji
prawniczej (J. Habermas), antropologia prawna (E.J. Lampe, H Schelsky),
socjologia prawa (H. Rotleuthner), teoria prawa jako systemu autopoje-
tycznego (N. Luhmann), filozofia prawa rozumowego (R. Dreier), komu-
nitaryzm (R. Spaemann) [tamze, 31]. Dla omawianego tematu szczegdlne
znaczenie majg teoria dyskursu i argumentacji prawniczej oraz herme-
neutyka prawnicza.

Lacinskie pochodzenie stowa dyskurs (lac. discursus) wyznacza znacze-
nia, takie jak: wypowiedzZ, rozmowa, komunikowanie sie za pomocg mowy
lub pisma. Najprostszym okresleniem dyskursu jest definicja: ,wymiana
argumentéw w celu osiggniecia konsensusu” [Cieslewicz 2007, 57-58].
U podstaw stworzonej przez J. Habermasa teorii dyskursu legto rozréznie-
nie na dzialania celowo-racjonalne oraz na komunikacyjne. Dziedzina ce-
lowo-racjonalna streszcza sie w relacji podmiot-przedmiot. Odmienna jest
dziedzina komunikacji, ktérej przedmiotem jawi sie intersubiektywne po-
rozumienie. Dzialaniom komunikacyjnym przysluguje swoisty model rac-
jonalno$ci. Skladajg sie na niego uniwersalne warunki umozliwiajgce
rozumienie, czyli warunki pozwalajgce kwalifikowaé¢ wypowiedz jako przy-
nalezng do danego jezyka [Zirk-Sadowski 2000, 111-13].
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Kazdy akt mowy warunkuje roszczenia waznosci, to znaczy okreslone
zobowigzania normatywne. Wymieniane sg wsrdéd nich roszczenia zrozu-
mialo$ci, prawdziwosci, szczerosci i stusznosci. Drugim warunkiem, jaki
musi spelniaé dyskurs, jest idealna sytuacja komunikowania, ktéra spro-
wadza sie do zachowania regul sprawiedliwo$ci proceduralnej, mianowicie
réwnouprawnienia partneréw dyskursu, pelnej wymienialnosci rél dialo-
gowych, zakazie cenzury i zakazie dyskryminacji. W odréznieniu od po-
zytywistycznego paradygmatu uzasadniania, teoria Habermasa jest teorig
proceduralng, co za tym idzie nie ogranicza sie tylko do logicznych dziatan
na normach badz zdaniach [Morawski 2000, 107-109].

Teorie dyskursu da sie zastosowaé¢ w naukach prawnych. Jak pisze
M. Zirk-Sadowski, ,,dyskurs prawniczy jest nadbudowany nad dyskursem
praktycznym tzn. prawnicze zalozenie idealnej sytuacji komunikowania
sie zawiera zalozenie idealnej sytuacji komunikowania sie w dyskursie
praktycznym, a takze zalozenia charakterystyczne tylko dla dyskursu
prawniczego. Przykladem tych ostatnich mogg tutaj by¢ tzw. dyrektywy wy-
kladni jezykowej uzywane przez prawnikéw” [Zirk-Sadowski 2000, 117].

Godna uwagi wydaje sie byé réwniez koncepcja Nowej Retoryki Ch.
Perelmana, majgca na celu podkreslenie zwigzku skutecznosci rozumowan
stosowanych w prawie i etyce z ich kontekstem spolecznym. Jest to teoria
powstala niezaleznie od dokonan szkoly frankfurckiej w tym zakresie. Ze
wzgledu na prace T. Viehwega ,Topik und Jurisprudenz” [Viehweg 1974]
ujecie to nazywane jest retoryczno-topicznym. Podwaza sie w nim obiek-
tywnosé uzasadnien opartg na wiedzy empirycznej i logice, zwracajgc uwage
na zespo6t technik dyskursywnego ksztaltowania ludzkich postaw i przeko-
nan. W centrum zainteresowan Nowej Retoryki znajduje sie wywarcie wply-
wu na sluchacza, aby uznal prawdziwosé danego twierdzenia. Perelman
kwestionuje przydatnosé logiki formalnej na rzecz poszukiwania ,miejsc
wspoélnych”. Sg to uzywane w dyskusjach zwroty, sformulowania, albo
nawet konkretne rozumowania stuzgce do przekonywania audytorium
[Zirk-Sadowski 2000, 126-28].

Nowa Retoryka jest propozycja przelamujgcg formalne metody propono-
wane przez neopozytywizm. Waznym zalozeniem jest takze niedopuszczenie
do relatywizacji nauki prawa i humanistyki. Widaé tu wyraznie prébe od-
nalezienia koncepcji racjonalnosci swoistej dla nauki prawa [tamze, 130].

Swoje miejsce w analizie poczatkéw mysli niepozytywistycznej ma réw-
niez hermeneutyka prawnicza. W pierwotnym znaczeniu termin herme-
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neutyka oznaczal koncepcje interpretacji. Rys pradu filozoficznego za-
wdzieczamy dopiero pracom F. Schleiermachera [Przybylski-Lewandowski
2007, 111]. Wyznacza to dwa odrebne sposoby pojmowania hermeneutyki
prawniczej: jako praktyke interpretacyjng badz jako filozofie rozumienia
prawa. Kanony interpretacji prawniczej pojawialy sie w XVII i XVIII w. za
sprawg Ch.E. Echardiego, C.F. Wittcha oraz J.G. Sammeta. Stanowily one
przedmiot teorii prawa, jak réwniez szczegétowych dyscyplin prawniczych.
Drugie rozumienie hermeneutyki zapoczgtkowane zostalo w latach czter-
dziestych XX w. Ten sposéb rozumienia moze wyznaczaé trzy odrebne
nurty. Zadaniem pierwszego, wywodzacego sie z tradycji diltheyowskiej,
jest wykazanie podobienstw miedzy naukami humanistycznymi a praw-
nymi, aby mozna bylo do nich zastosowaé¢ metody nauk interpretacyjnych.
Na wzorcowy przyklad mozna natrafié¢ w pogladach E. Bettiego. Podaje on
dyrektywy ogélnej wyktadni, ktérych analiza zbliza je do teorii wykladani
podkreslajgcych role wartosciowania w procesie interpretacji tekstu praw-
nego. Odmienny poglad znajdujemy w rozumiejacej filozofii A. Kaufmana.
Prawo ,staje sie” w procesie interpretacji, ktory przebiega wedlug wzoru
kota hermeneutycznego przechodzgc od normy do konkretnego przypadku
i od konkretnego przypadku do normy, az do stanu jednosci, ujetej jako
Dasein. Takie ontologiczne ugruntowanie interpretacji prawniczej warun-
kuje legitymizacje prawa. Trzeci kierunek nawigzuje do pogladéw Witt-
gensteina II, przez co nazywany jest ,hermeneutyka analityczng”. Przed-
stawicielem jest A. Aaranio, ktéry probuje ttumaczy¢ interpretacje w kate-
goriach gry jezykowej [Zirk-Sadowski 2000, 90-91].

Charakterystyczna dla wspétczesnej hermeneutyki jako filozofii rozu-
mienia prawa jest postawa krytyczna wobec naukowo zorientowanego pra-
woznawstwa. Hermeneutyka odbudowuje dialog z rzeczywistoscig i uwrazli-
wia mys$lenie prawnicze na oceny zawarte w jezyku prawnym. Przyczynia
sie to do przezwyciezenia, wynikajgcego z pozytywizmu prawniczego, po-
gladu na prawo, ktéry postrzega je jako radykalnie przeciwstawione
podmiotowi poznajacemu. W tym ujeciu prawo tworzone jest intersubiek-
tywnie w procesie komunikowania [Tenze 1998, 55-56].

Pierwszg osobg, ktéra rozpoczeta dyskusje nad niepozytywizmem praw-
niczym sensu stricto byt R. Dreier. Zaproponowana przez niego podczas
wykltadu Cornell Law School we wrzesniu 1984 r. koncepcja zakladala
uzupelnienie pozytywistycznych kryteriéw definiowania prawa tzn. auto-
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rytatywnego stanowienia i spotecznej skutecznosci o wymaég minimalnego
uzasadnienia etycznego [Grabowski 2009, 18].

2. POGLADY GUSTAWA RADBRUCHA I ICH WPLYW
NA NIEPOZYTYWISTYCZNA KONCEPCJE PRAWA

Wspomniane wczeéniej podczas omawiania Naturechtdiskussion pogla-
dy filozoficznoprawne G. Radbrucha w kontekscie niepozytywizmu praw-
niczego wymagajg osobnego przeanalizowania. Nalezal on do neokantow-
skiej szkoly badenskiej, w zwigzku z czym wyznawal radykalny podzial
strefy bytu i powinnosci (Sein und Sollen). Problem niewynikania powin-
nosci z bytu rozwigzany zostaje na dwa sposoby. Po pierwsze, zawezony
zostaje zakres badan filozofii prawa — wprowadza koncepcje relatywizmu
metodologicznego. ,Filozofia prawa powinna zbadac, jakie srodki sg mo-
zliwe i przydatne, aby okreslong wartosé urzeczywistnic. Z drugiej strony,
powinna ona zbadaé, jakie sg mozliwe wartoSci najwyzsze i przedstawié
ich systematyczng relacje” [Ko§é 2005, 75]. Po drugie wprowadza pojecie
swiata kultury, w ktérym 1gczg sie sfery bytu i powinnosci. Prawo jest
przedmiotem kultury, umiejscowi¢ je nalezy w takim razie pomiedzy swia-
tem idealu a Swiatem rzeczywistym. Istotg tego umiejscowienia jest da-
zenie prawa do osiggniecia idealnych wartosci. Takie rozwigzanie pro-
blemu jest charakterystyczne dla szkoly badenskiej, ktéra zajmowala sie
badaniami aksjologicznymi [Potrzeszcz 2007, 80-81].

Chociaz z faktéw nie mozna wnioskowaé o wartosciach, czlowiek moze
pozna¢é idee prawa, ktora dana jest nam w sensie kantowskiej kategorii.
Rozréznione zostaje pojecie prawa oraz idea prawa. Idea prawa cechuje sie
przedjurydycznoscia i apriorycznoscig, natomiast pojecie prawa jest po-
chodne jego idei. Pojecie prawa moze byé okreslone tylko przez pryzmat
dazenia do realizacji idei prawa. Konkretny porzadek prawny moze byé
niesprawiedliwy, ale miano prawa moze zyskaé¢ tylko przez dazenie do
sprawiedliwo$ci. Idea prawa jest miarg i konstytutywng zasadg prawa, nie
moze wiec by¢ niczym innym jak sprawiedliwoscig. Naprowadza nas to na
szerokie znaczenie sprawiedliwo$ci. Stanowi ona w tym ujeciu warto$é
absolutng oraz cel ostateczny prawa [tamze, 81-83].

Idea prawa jest zlozona z trzech elementéw: sprawiedliwo$ci w sensie
wezszym, celowosci i bezpieczenstwa prawnego. Sprawiedliwosé bedaca
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czeScig skladowg idei prawa stanowi zasade formalng, pojmowang jako
réwno$é. Ten element teorii oparty jest na arystotelesowskim rozumieniu
sprawiedliwo$ci rozdzielczej, to znaczy do réwnego traktowania podob-
nych, natomiast nieréwnego traktowani réznych stanéw rzeczy. Wedlug
Radbrucha sprawiedliwosé okresla tylko forme relacji, nie determinuje zas
tres$ci mozliwego prawa [tamze, 83-84]. Zastrzec jednak nalezy, ze spra-
wiedliwo$¢ nie jest postrzegana w duchu obiektywistycznej metafizyki.

Domeng treéci prawa jest jego celowosé. Cel prawa nie ma charakteru
empirycznego, poniewaz jest on powinnosciowy. Zrédlem celowosci w pra-
wie jest etyka, skladajgca sie z teorii obowigzkéw i teorii débr. Obydwa
czynniki powinny byé brane pod uwage przy stanowieniu prawa. Osta-
teczne uzasadnienie celowo$ci oraz celu prawa zakorzenione jest w war-
tosciach absolutnych [tamze, 84-85]. Postrzegane sg one jednak w grani-
cach neokantowskiego subiektywizmu.

G. Radbruch wyréznial trzy rodzaje warto$ci najwyzszych: wartosé
osobowosci, warto§é wspélnoty oraz warto$é dzieta. Istniejg trzy mozliwe
konfiguracje, w ktorych jedna z wyzej wymienionych warto$ci uznawana
bylaby za nadrzedng kosztem pozostalych: sztuka i nauka, panstwo i pra-
wo w stuzbie moralnos$ci indywidualnej, moralnosé, nauka i sztuka w stuz-
bie panstwa i prawa, oraz moralno$é i panstwo wraz z prawem w stuzbie
kultury [Kosé 2005, 76].

Watpliwosci moze budzi¢ porzgdek klas wartosci, ktory koniec koncow
sprowadza sie do decyzji sumienia konkretnej osoby. Rola nauki powinna
polegaé na eksponowaniu wartosci i przygotowaniu osoby do podjecia de-
cyzji. Objawia sie ona w trzech aspektach: rozwija prawdopodobne warto-
Sciowania w systematyczny sposéb; przedstawia mozliwe skutki poprzez
$rodki do urzeczywistnienia wartosci; wreszcie, ,odkrywa $wiatopogla-
dowe zalozenia kazdej wartosciujgcej pozycji”. Relatywizm wartosci jest
naturalng cechg tego porzadku, dlatego celowosé potrzebuje jeszcze jed-
nego elementu idei prawa. Termin bezpieczeristwo prawne nalezy rozu-
mieé¢ jako bezpieczenstwo samego prawa. Tego rodzaju bezpieczenstwo
sktada sie z czterech elementéw: ,1) wymaga, aby prawo bylo prawem po-
zytywnym, to znaczy ustawowym, 2) wymaga, aby to prawo pozytywne
bylo bezpieczne ze swej strony, to znaczy aby oparte bylo na faktach, a nie
odsylalo sedziego do jego wlasnych decyzji wartosciujacych co do konkret-
nego przypadku (na przyklad poprzez klauzule generalne, ktére ostabiajg
bezpieczenistwo prawne), 3) wymaga, aby fakty te mozna bylo w miare
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bezbtednie odczytaé, co wigze sie z praktycznoscig przepisu, 4) wymaga,
aby prawo pozytywne nosilo w sobie bezpieczeristwo prawne, nie ulegajgc
czestym zmianom” [Potrzeszcz 2007, 86].

Istotne jest zauwazenie wewnetrznych antynomii idei prawa. Niemo-
zliwe jest stosowanie sie do wszystkich aspektéw idei prawa jednoczesnie,
poniewaz wymagania kazdego z nich sg przeciwstawne. Sprawiedliwosé
jako ,abstrakcja istniejgcych nieréwnosci z okreslonego punktu widzenia”
jest generalizujgca. Celowosé jest natomiast zasadg indywidualizujgcg. Do
tego wszystkiego bezpieczne prawo wymaga pozytywizacji, a wiec obowig-
zywania bez wzgledu na celowo$¢ czy sprawiedliwosé. Bezpieczenistwo
prawne moze sta¢ w konflikcie z pozytywnoscig prawa. Niebezpieczen-
stwo, jakie sie z tym wigze to utozsamienie stanu faktycznego ze stanem
prawnym [tamze, 87].

Antynomie powyzsze mozna niwelowaé¢ wyodrebniajac kazdemu z ele-
mentéw osobne zadania. Sprawiedliwo$¢ odpowiadalaby za formalny aspekt
stuszno$ci mozliwego rozporzgdzenia. Celowosé bylaby miarg tresciowej
oceny tegoz rozporzadzenia, natomiast spelnienie rygoru bezpieczenstwa
prawnego nadawaloby mozliwemu rozporzgdzeniu moc wigzgcg [tamze, 89].

Poczatkowo, wedle pogladéw badenskiego neokantysty, bezpieczeristwo
prawne moglo zastepowaé sprawiedliwosé oraz celowosé. Po II wojnie
Swiatowej zmienil ten poglad i uznal prymat sprawiedliwosci materialnej
nad poprawnym ustanowieniem prawa [Kos¢ 2005, 76-77]. Ujecie to dopro-
wadzito do powstania stynnej ,,formuly Radbrucha”.

Rzeczona formuta zostala wyrazona w artykulach publikowanych przez
Radbrucha w latach 1945-1947. J. Zajadlo przedstawia jg jako dwa wnio-
ski wynikajgce z dwdéch przestanek. Przestanka pierwsza dotyczy natury
pozytywizmu prawniczego, ktéry uznaje za prawo efekt odpowiedniej pro-
cedury legislacyjnej ignorujac jednoczesnie tre§¢ mozliwego rozporzadze-
nia. Przestanka druga dotyczy finalnej konkluzji odno$nie do pozytywizmu
prawnego, mianowicie utozsamienia prawa z sitlg. Spowodowalo to mozli-
wo$é funkcjonowania zbrodniczego prawa nazistowskiego [Zajadlo 2000,
687-88].

Pierwszym wnioskiem jest konieczno$¢ powrotu do zasad prawa, ma-
jacych sta¢ u podstaw systeméw prawnych, zasad o mocy silniejszej od
poszczegélnych przepiséw. Wniosek drugi dotyczy réwnowagi w obrebie
trzech aspektéw idei prawa. Ewentualne konflikty nalezatoby rozstrzygaé
na rzecz bezpieczenstwa prawnego, jednak ostatecznym wyznacznikiem
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ma byé skala ewentualnej sprzecznosci. Prawo pozytywne traci pierwszen-
stwo, gdy przewaga bezpieczeristwa prawnego sprawia, iz prawo staje sie
niesprawiedliwe. Mozna réwniez wyréznié¢ przypadek, gdy prawo pozy-
tywne nie ma na celu sprawiedliwosci i r6wno$¢ odrzucana jest §wiadomie.
Wtedy ustawa traci nature prawa, a to dlatego, ze zgodnie ze swojg istotg
prawo jest porzgdkiem i stanowieniem sluzgcym sprawiedliwosci [tamze,
688-891.

Uproszczone podejscie do tematu prezentuje A. Grabowski. W tym
ujeciu formula sklada sie z dwoéch tez. Untertrdiglichkeitsthese glosi, ze
prawo pozytywne obowigzuje, dopoki nie osiggnie poziomu nienadajgcej
sie znies¢ niesprawiedliwo$ci. Verleugnungsthese stanowi, iz jesli ustawa
sprzeciwia sie réwnosci stanowigcej istote sprawiedliwosci, to ustawa ta
pozbawiona jest natury prawa. A. Kaufman uznaje, ze ,,Formuta Radbru-
cha” stanowila poczgtek poszukiwan trzeciej drogi pomiedzy pozytywiz-
mem prawniczym a prawem naturalnym [Grabowski 2009, 14-15].

sformula Radbrucha” stala sie punktem wyjscia wielu dyskusji majg-
cych znaczenie dla uksztaltowania sie paradygmatu niepozytywistycznych
teorii prawa, jak réwniez stanowila baze dla konstrukcji teorii np. dla
R. Alexy’ego [Zajadlo 2000, 687].

3. MYSLICIELE Z KREGU NIEPOZYTYWIZMU PRAWNICZEGO

Zjawisko niepozytywizmu prawniczego z pewnos$cig nie moze byé ogra-
niczone do niemieckiego niepozytywizmu. Sam R. Alexy wymienia trzy ty-
py niepozytywizmu, ktére koncentrujg sie wokét tezy o koniecznym zwigz-
ku prawa i moralnosci [Alexy 2006, 14-17].

Jedyng jak do tej pory pelng propozycje klasyfikacji przedstawiono
w ksigzce ,Dziesieé¢ wykladéw o ekonomii prawa” [Stelmach, Brozek, i Za-
Tuski 2007] Jest to propozycja bardzo szeroka, dzielgca dychotomicznie
teorie prawa na pozytywistyczne i niepozytywistyczne. Podane zostaje
dziewieé¢ kryteriow, decydujgcych o niepozytywistycznym charakterze da-
nej koncepcji, z czego kluczowe znaczenie majg pierwsze cztery.

Po pierwsze, prawo uznawane jest za przedmiot zlozony ontologicznie —
w gre wchodzi tutaj komponent normatywny — formalny, jak i faktyczny —
materialny, wobec tego badanie prawa nie moze sie ogranicza¢ wylgcznie
do sfery powinnosci. Po drugie, prawo nie moze byé ograniczone do pojecia
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normy. Racjami przemawiajgcymi za tg tezg sg: zlozonos$é¢ ontologiczna
prawa oraz trudno$ci definicyjne zwigzane z redukcjonistycznym pojmo-
waniem prawa. Konieczne jest w tym przypadku odwotanie sie do pojecia
obowigzywania lub (obowigzujacego) systemu prawa. Pierwszy przypadek
prowadzi do dogmatycznego wyboru koncepcji obowigzywania, drugi
przypadek prowadzi do blednego kota. Po trzecie, niemozliwy jest Scisly
rozdzial prawa i moralnosci. Jedyny sposéb argumentacji na rzecz Tren-
nungsthese odwoluje sie do silnych zalozenr ontologicznych i jak to uczynit
H. Kelsen odrézniajgc sfere istnienia i powinno$ci. Po czwarte, przy podej-
mowaniu rozstrzygnieé¢ prawnych organ zazwyczaj odwoluje sie do poza-
normatywnych kryteriow, takich jak ,pozaprawne standardy (principles
i policies), konwencjonalnie doniosle zachowania podmiotéw prawa czy ich
przezycia zwigzane bezposrednio z prawem” [tamze, 188]. Oczywiscie wy-
mienione czynniki majg subsydiarny wplyw na decyzje. Pozostale pieé¢ kry-
teriow dotyczy interpretacji oraz efektywnosci rozstrzygniecia, co jest Scislej
zwigzane z prezentowang w ksigzce analizg ekonomiczng [tamze, 187-89].

Wedle tego ujecia niepozytywistyczne okazujg sie by¢ ,wszystkie konce-
pcje prawa natury [...], niemiecka szkota historyczna [...], szkoly wolnego
prawa rézne odmiany realizmu prawnego i socjologicznej jurysprudencji,
filozofii prawa Radbrucha. Niepozytywistyczny charakter bedzie z pewno-
$cig miala ré6wniez hermeneutyka prawnicza, wspélczesne teorie argumen-
tacji prawniczej, amerykanski nurt Critical Legal Studies, koncepcja
Dworkina, no i wreszcie sam nurt Law & Economies. A i na tym nie ko-
niec, bo mamy do czynienia z innymi jeszcze «ponowoczesnymi», a zarazem
niepozytywistycznymi filozofiami prawa, chociazby z réznymi odmianami
teorii systemowych, ekologiczng filozofig prawa czy tez zyskujgcym coraz
wieksze znaczenie nurtem [...] biojurysprudencji” [tamze, 187].

Zdaniem autora niniejszej pracy, dychotomiczny podzial teorii prawa
na pozytywistyczne i niepozytywistyczne sprawia, ze zatracona jest istota
koncepcji niepozytywistycznych. Nalezy pamietac o tym, ze niepozytywizm
nie jest stanowiskiem w stu procentach opozycyjnym wzgledem pozytywiz-
mu prawniczego. Jest on ,trzecig droga” pomiedzy prawnonaturalizmem
a pozytywizmem prawniczym. Dazy do uzyskania takiego systemu prawa,
ktory bylby poprawnie skonstruowany i nie bral w nawias materialnej
stusznosci prawa.

J. Potrzeszcz wsréd autoréw niepozytywistycznych wymienia A. Kauf-
manna, R. Dworkina, J. Rawlsa, J. Habermasa, L.L. Fullera i J. Finnisa
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[Potrzeszcz 2013, 317]. Juz sam zarys pogladéw wyzej wymienionych
pozwala na przyblizenie sie do wymaganych kryteriow.

Samodzielny system wykreowany przez A. Kaufmanna nosi w sobie
znamiona filozofii kultury G. Radbrucha, egzystencjalizmu K. Jaspersa
oraz hermeneutyki H.G. Gadamera. Krytykowal w nim zaréwno prawno-
naturalne koncepcje, jak i pozytywizm prawniczy za przykladanie zbyt
duzej wagi odpowiednio do tresci i formy prawa. Zdaniem Kaufmanna
miano prawa przystuguje jedynie prawu pozytywnemu, ogélne zasady sg
wytycznymi, jak prawo powinno by¢ stanowione. Ustawg nazywa norme
generalng, prawem natomiast stan odpowiadajgcy ustawie dla konkret-
nego przypadku. Filozofia prawa zajmowac sie powinna indywidualnymi
sytuacjami prawnymi, a nie zasadami czy ustawami. Realizacja prawa
odbywa sie w ,procesie komunikacji, ktorego celem jest osiggniecie kon-
wergencji proces6w poznania” [Opatek 1997, 40-41].

System realizowany przez Kaufmanna mozna nazwaé jego wlasnymi
stowami ,,osobowo ugruntowang proceduralng teorie sprawiedliwosci”.

Waznym zagadnieniem filozofii prawa jest réwniez oddzielenie prawa
od bezprawia. Problem utozsamienia prawa — Gezetz z prawem — Recht
jest zdaniem filozofa charakterystyczny dla pozytywizmu prawniczego, jak
i dla rozumowego prawa natury. Istotne stajg sie dwa pytania postawione
Igcznie — co jest stusznym prawem i jak sluszne prawo jest poznawane —
ySurzeczywistniane”. Przezwyciezenie pozytywizmu odbywa sie przez zau-
wazenie faktu, iz normy sg jedynie prawem potencjalnym, a wlasciwe
prawo to relacja odpowiednio$ci miedzy powinnoécig i bytem [Piechowiak
2008, 144-45]. Miejscem stycznos$ci bytu z powinnoscig jest ,natura rze-
czy”, pojmowana jako sens wyinterpretowany z relacji miedzy normg a wa-
runkami zycia. Odpowiedzig na pytanie o ontyczng podstawe prawa jest
osoba, czyli czlowiek pojmowany nie tylko jako empiryczny i nie tylko jako
noumenalny. Nie jest to jednak osoba pojmowana klasycznie jako substan-
¢ja, nie jest ona tez ani przedmiotem, ani podmiotem. Ujmowana w swojej
og6lnosci nie jest uznawana nawet za realng, ,osoba jest relacjonalna, dy-
namiczna, historyczna. Osoba nie jest stanem, ale wydarzeniem, osoba jest
aktem” [tamze, 148-53].

W omawianej koncepcji prawo — Recht ma aspekt pozytywny, jak
i prawnonaturalny. To czynnik prawnonaturalny decyduje o ksztalcie pra-
wa, co jest powigzane z definicjg prawa, chociaz Kaufmann nie méwi
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o zadnych standardach, ktére moglyby zakwestionowaé poprawnie urze-
czywistnione prawo [tamze, 165-66].

Podstawy pozytywizmu w wydaniu hartowskim podwazyl swojg teorig
regul i zasad R. Dworkin. Wysuwal przeciwko Hartowi trzy gléwne zarzu-
ty: 1) nieprawdag jest, jakoby prawo skladalo sie z samych regut, 2) nie jest
mozliwe oddzielenie prawa od moralnosci, 3) falszem jest, jakoby sedziowie
stosowali wylgcznie reguly prawa i swobodne uznanie [Paul 2005, 94].

Wedle Dworkina oprécz regut na prawo skladajg sie standardy, ktére
mogg wystepowaé jako zasady (principles) lub wymogi polityki (policies).
Wymogi polityki dotyczg ewentualnych celéw mozliwych do osiggniecia
w zakresie ekonomii, polityki lub innych celéw spotecznych. Zasady sensu
stricto odnoszg sie natomiast nie do celéw spolecznych, ale do sytuacji,
w ktérych norma wydaje sie by¢ pozgdana ze wzgledu na aspekty moralne,
miedzy innymi sprawiedliwos$é i uczciwosé [tamze, 97].

Kontrowersyjna jest wynikajgca z teorii regul i zasad koncepcja jednego
trafnego rozstrzygniecia. Zdaniem Dworkina w kazdym przypadku, gdy
regula prawna nie okre§la jednoznacznie mozliwego wyroku, wazenie za-
sad i wymogé6w polityki moze doprowadzié¢ sedziego do jedynego trafnego
rozstrzygniecia. Sedzia w systemie Dworkina nie jest twércg prawa, ale
jego gwarantem. Takie rozwigzanie sprzyja praworzgdnosci oraz przewi-
dywalnosci orzeczen sedziowskich [tamze, 103-104].

Teoria sprawiedliwosci J. Rawlsa stanowila istotny wklad do mysli nie-
pozytywistycznej. Podlozem dla powstania wymienionego dzieta byl klimat
intelektualny zimnej wojny oraz wigzacy sie z nim konflikt miedzy libera-
lizmem a totalitaryzmem. Rawls czul sie zobowigzany do utworzenia no-
wej podstawy dla liberalizmu, ktéry nie opieralby sie na niewystarczajgcej
podstawie utylitarystycznej [Nawrot 2013, 125-26]. Autor ,Liberalizmu
politycznego” zaczyna od eksperymentu myslowego — zaslony niewiedzy.
Odgradza ona od podmiotu poznajgcego wszystkie cechy indywidualne, np.
miejsce w spoleczeristwie, poglady, naturalne predyspozycje. Zastona uda-
remnia wszystkie proby dokonywania stronniczego wyboru. W takim sta-
nie, nazywanym stanem niewiedzy, jednostki majg wybraé¢ zasady, kto-
rymi bedg poslugiwaly sie w rzeczywistosci spotecznej. Sytuacja pierwotna
pozwala nie tylko na wybér zasad pierwotnych, ale takze ich weryfiko-
wanie. Od jednostek zawierajacych ten rodzaj umowy spolecznej Rawls
wymaga jednomyslno$ci, aby testu zastony niewiedzy nie mogly przejsé
zasady nadmiernie ograniczajgce prawa jednostki. Dwie podstawowe
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zasady wynikajgce z przeprowadzonego eksperymentu brzmig: ,kazdy powi-
nien mie¢ prawo do jak najszerszej podstawowej wolnosci mozliwej do po-
godzenia z podobng wolnoscig innych” i ,nieréwnosci spoteczne powinny byé
ulozone tak, aby byly z najwiekszg korzyscig dla najbardziej uposledzonych
i jednocze$nie aby nie dotyczyly dostepnosci do urzedéw i stanowisk dla
wszystkich, w warunkach autentycznej r6wnosci szans” [tamze, 127-28].

J. Habermas jest przedstawicielem frankfurckiej szkoly krytyczne;j.
W swoich pogladach odrzucal korespondencyjng teorie prawdy preferujgc
jej konsensualny wariant. Podkreslal ré6wniez zwigzek prawa z moralno-
$cig poprzez legitymacyjny skladnik obowigzywania prawa, chociaz byl
réwniez $wiadomy odrebnosci tych dwéch systeméw. Zwigzek mozna
wyrazié¢ za pomocg ogélnej reguly dyskursu: ,,Obowigzujg doktadnie te nor-
my zachowania, na ktére mogg sie zgodzié¢ wszyscy mogacy doznaé ich
skutkéw jako uczestnicy racjonalnych dyskurséw” [Opalek 1997, 35-37].

Gléwnym filozoficznoprawnym dzielem Habermasa jest wydana w 1992 r.
ksigzka ,,Faktycznosé i obowigzywanie”. Sam tytul podkresla zlozony cha-
rakter prawa skladajgcy sie z jednej strony z elementu spolecznego, z dru-
giej posiadajgcym normatywnos$é. Podkreslone zostaje napiecie pomiedzy
tymi dwoma czynnikami. Dwa aspekty rzutujg na dwie odrebne perspek-
tywy badania prawa: ,od zewnatrz” — jako obserwator i ,od wewngtrz” —
jako uczestnik [Zajadlo 2008, 95-96]. Wymieniona antagonizacja jest cha-
rakterystyczna dla my$li neomarksistowskiej.

L.L. Fuller podejmuje w swoich pracach podstawowe zagadnienia teorii
prawa oraz etyki. Filozoficzne podstawy jego prac opierajg sie na odrzuceniu
podzialu na fakty i wartosci, jednego z gtéwnych aksjomatéw pozytywizmu
prawniczego. Odnosi sie do zalozenia historycznego, zgodnie z ktérym wszyst-
kie doktryny prawa naturalnego negujg ten podzial. Argumentuje réwniez
za nierozerwalno$cig cel6w i §rodkéw w zakresie prawa i moralnosci.

Chociaz pierwsze prace Fullera pozostawaly w zgodzie z zalozeniami
pozytywizmu prawniczego, to rok 1940 przyniést z jego strony krytyke te-
goz kierunku. Podstawowa trudno$é w obrebie zalozen pozytywizmu praw-
niczego polega na wysitku wyeliminowania wartosci z prawa. Postulat
sczystej nauki” wyrugowuje podstawy filozofii prawa, jakimi sg préby szu-
kania idealéw prawnych. Zachowanie wartoSci w prawie wigze sie z jego
wykladnig celowosciowsa. Prawo bez wartosci programowo rezygnuje z dos-
konalenia pozgdanych wartosci spolecznych. Fuller zwraca jednak uwage
réwniez na dobre strony pozytywizmu prawniczego. Nalezg do nich ,prze-
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konanie o potrzebie ochrony spoteczenistwa przed nieporzadkiem i dezin-
tegracjg z powodu brakéw samego prawa; dgzenie do umiejscowienia pro-
cesu stanowienia prawa we wlaéciwych rekach, czyli znalezienie kompe-
tentnego legislatora; przyczynienie sie do naukowego pojmowania prawa
poprzez analize najwazniejszych wzoréw zachowania w zawodach prawni-
czych, implikacji wynikajgcych z niepozytywistycznych doktryn prawnych
oraz zastosowan lingwistyki do problematyki prawnej” [Tokarczyk 2004,
XI-XTII].

W dziedzinie etyki Fuller stosuje rozréznienie na moralno$¢ aspiracji
oraz moralnosé obowigzku. Prawo okresla natomiast jako zlozone z trzech
elementéw prawa w ogdlnosci, prawa pozytywnego i prawa naturalnego.
Amerykanski filozof opowiada sie za zwigzkiem prawa pozytywnego z pra-
wem naturalnym. Prawo naturalne jest przez niego dzielone na prawo natu-
ralne o charakterze materialnym (moralno$é zewnetrzna prawa) i o cha-
rakterze formalnym (moralno$é wewnetrzna prawa). Pierwsza z nich doty-
czy wskazania najwazniejszych i najogélniejszych celow stawianych przed
kazdym rodzajem dzialalnoSci zwigzanej z prawem pozytywnym. Druga
z nich wyznacza definicyjng istote systemu prawnego oraz rzutuje na jego
skuteczno$é [tamze, XII-XV].

J. Finnis jest jednym z gléwnych przedstawicieli tzw. nowej szkoly
prawa naturalnego. Podejmujgc refleksje na tematy filozoficznoprawne
opiera sie na filozofii klasycznej, zwlaszcza nurcie arystotelesowsko-tomis-
tycznym, chociaz nie opowiada sie on jako zwolennik Tomasza z Akwinu,
oraz jurysprudencji analitycznej [Motyka 2001, X-XI].

Jego gléwne dzielo ,Prawo naturalne i uprawnienia naturalne” stanowi
wyklad wlasnej teorii. Jednym z jego podstawowych zaltozen jest rozdziat
bytu i powinnosci, co jest dos¢ osobliwe dla prawnonaturalisty. Finnis ro-
zumie prawo naturalne na trojaki sposéb: , 1) «zbiér podstawowych zasad
praktycznych, wskazujgcych na podstawowe formy ludzkiego rozwoju jako
na dobra, do ktorych czlowiek ma dgzyé i ktére ma realizowacé», 2) jako
«zbiér podstawowych wymogéw metodologicznych rozumnosci praktycz-
nej», dostarczajacy «kryteriow dla rozréznienia [...] pomiedzy postepowa-
niem moralnie stusznym a niestusznyms», oraz 3) sformulowany na podsta-
wie 11 2 «zbiér ogélnych norm moralnych»” [tamze, XIII].

Istotng role odgrywa w teorii Finnisa katalog uzasadnianych zdrowo-
rozsgdkowo débr przedmoralnych. Nalezg do nich zycie, wiedza, zabawa,
przezycia estetyczne, zycie w spolecznosci (w szczegdlnoSci przyjazn),
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rozumnos$¢ praktyczna i religia. Wszystkie wartosci sg bgdZz kombinacjg
badz uszczegélowieniem wymienionych débr. Sg one fundamentalne, to
znaczy ze zadna z powyzszych nie da sie sprowadzi¢ do innej. Nie mozna
w tym przypadku moéwié o hierarchii débr [Zirk-Sadowski 2000, 161-62].

Wiele watkow filozofii Finnisa wskazuje na przychylny stosunek do po-
zytywizmu, jak np. wspomniany wyzej nieprzekraczalny podziat bytu i po-
winnosci, neutralny punkt wyjscia teorii bez zalozenn metafizycznych, jak
i,wyrazna akceptacja autonomii obowigzywania prawa stanowionego”
[tamze, 166].

PODSUMOWANIE

Czestym problemem we wszelkiego rodzaju dyskusjach naukowych jest
brak zrozumienia punktu widzenia przeciwnika. Na ogélng interpretacje
pogladéw badaczy prawa wplywa kultura prawna, z ktérej sie wywodza,
jak réwniez ich poglad na prawo jako takie. Chociaz Dworkin odzegnywat
sie od twierdzenia, ze sedziowie tworzg prawo w systemie anglosaskiej
praktyki prawniczej, to cala jego debata z Hartem przesigknieta jest
duchem wladzy sedziowskiej. Jakkolwiek Hart podchodzil do zagadnienia
z perspektywy sedziego majgcego wplyw swoimi decyzjami na calosé syste-
mu instytucjonalnego, subtelne rozwigzania Dworkina w zakresie wpro-
wadzenia regul zdajg sie ograniczac¢ punkt widzenia jedynie do decyzji se-
dziowskiej, bez uwzglednienia w argumentacji przestrzeni systemu praw-
nego, czy inaczej mowigc tadu instytucjonalno-ustrojowego. Niezmiernie
istotne jest zaznaczenie faktu, iz cala debata pozytywizmu z niepozyty-
wizmem obarczona jest wieloma nieporozumieniami zwigzanymi wlasnie
z respektowaniem perspektywy badawczej oponentéw. Rzadko kiedy ma-
my do czynienia z praktykg prawa ustrojowego, szczegélnie w systemie
prawa kontynentalnego, gdzie sedziowie nie majg tak poteznych instru-
mentéw wplywania na prawo jak equity law. Jednak wlasnie taka perspek-
tywa jest najczesciej przyjmowana przez dyskutantéw z obu stron sporu.

Co gorsza dla czytelnosci i komunikatywnosci calej debaty czesto nace-
chowanie pewnych aspektéw poza ogélnym rysem instytucjonalno-ustro-
jowym moze zaréwno debatujgcym, jak i komentatorom umykaé, co czesto
prowadzi do wzajemnego niezrozumienia. Nie bezzasadnie mozna wysto-
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sowaé postulat prowadzenia debaty na przykladzie galezi i aspektow
prawa, ktére sg powszechnie praktykowane, np. w obrebie prawa cywil-
nego, w aspekcie przystugiwania praw podmiotowych. Taka perspektywa
bedzie zar6wno respektowala faktyczne umiejscowienie prawa, jak i jego
normatywny charakter. Ze wzgledu wlasnie na tego rodzaju nieporozu-
mienia zarys mys§licieli niepozytywistycznych oraz jego historia zostaly
przedstawione w przekrojowej formie, a wnikanie w konkretne nastepstwo
argumentéw w debacie moze by¢ zadaniem na kolejne publikacje.
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Geneza niepozywistycznych koncepcji prawa
- zarys problematyki

Abstrakt

Artykul dotyczy przekrojowego zarysu rozwoju nurtu niepozytywistycznego w filo-
zofii prawa, zaczynajac od niemieckiej powojennej filozofii spotecznej. W artykule o tej
tematyce nie moglo zabrakngé obszerniejszego opracowania dotyczacego filozofii
Gustawa Radbrucha i jego stynnej formuly, ktéra sprowadza sie do postulatu o ko-
niecznym oparciu prawa stanowionego o prawo naturalne. Kolejna cze$é artykulu
dotyczy kilku autoréw, ktérych mozna uznaé za prekursoréw badz kontynuatoréw
mysli niepozytywistycznej, wliczajac w to Ronalda Dworkina z jego teorig zasad praw-
nych. W zakoriczeniu ujeta zostala ogélna refleksja na temat debat naukowych, ktére
czesto bazuja na niezrozumieniu stanowiska oponentéw.

Slowa kluczowe: niemiecka filozofia powojenna; Gustaw Radbruch; niepozytywizm
prawniczy; Ronald Dworkin

Origin of Non-Positives Concepts of Law
- an Outline of the Problem

Abstract

The article concerns the beginning of non positivistic approach to law starting from
debates which occurred in post-war German social philosophy. The role of the most
important factor in clarification of non positivistic approach is said to be Radbruch’s
formula and the assumption that the positive law must include at least minimal
justification taken from natural law. Next part of article is short enumeration of a few
authors who’s thought was essential to the debate with legal positivism including
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Ronald Dworkin’s theory of law containing principles and policies. In the end author
points that theoretical debates are often based on misinterpretations of opponents
statements which are taken out of context.

Key words: German post-war philosophy; Gustav Radbruch; legal non positivism;
Ronald Dworkin
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