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Filozofia prawa a teoria prawa
we wspotczesnej jurysprudencji niemieckiej

Na pytanie postawione w tytule tej konferencji — Czy koniec teorii prawa?
— nauka niemiecka udzielitaby raczej negatywnej odpowiedzi. Nie zmienia to
jednak faktu, ze takze ona poszukuje wlasciwego miejsca dla tej dziedziny w sze-
roko pojetej jurysprudencji. Problem statusu metodologicznego nauk prawnych
stanowi zreszta sam w sobie przedmiot sporéw i debat wsrdd niemieckich uczo-
nych!. Dotyczy to wprawdzie przede wszystkim tzw. ogélnych prawniczych badan
nad prawem (juristische Grundlagenforschung)? odréznianych od szczegdtowych
dogmatyk prawniczych (Rechtsdogmatik), ale jednoczesnie ma szczegdlne zna-
czenie w odniesieniu do relacji zachodzacych pomiedzy filozofig prawa (Rechts-
philosophie) 1 teorig prawa (Rechtstheorie). Trzeba podkresli¢, ze nie jest to fe-
nomen wylacznie niemiecki, poniewaz dyskutuje si¢ go szeroko w Swiatowej
literaturze prawniczej’, a zwlaszcza w literaturze anglosaskiej*. Po 1989 roku po-
jawit si¢ on takze w polskiej nauce prawa, a spory na temat relacji zachodzacych
pomigdzy filozofia prawa i teorig prawa trwaja do dzisiaj. Zdaniem Tomasza Sta-
weckiego ,,przy pewnym uproszczeniu mozna wskaza¢ cztery nastepujace, wza-
jemnie konkurencyjne stanowiska w kwestii istoty oraz relacji obu dziedzin:

— przekonanie o catkowitej zbednosci filozofii prawa jako odrebnej dyscy-
pliny wobec wszechstronnej (wieloptaszczyznowej) teorii prawa, badz odwrotnie

! Por. np. R. Alexy, Die Natur der Rechtsphilosophie, [w:] W. Brugger, U. Neumann, S. Kirste
(red.), Rechtsphilosophie im 21. Jahrhundert, Frankfurt am Main 2008, s. 11-25.

2 Pod tym pojeciem rozumie sie takie dziedziny, jak historia prawa, filozofia prawa, teoria
prawa, socjologia prawa czy psychologia prawa — E. Hilgendorf, Zur Lage der juristischen Grund-
lagenforschung in Deutschland, [w:] W. Brugger, U. Neumann, S. Kirste (red.), op. cit., s. 111-133.

3 Por. np. S. Coyle, G. Pavlakos (red.), Jurisprudence or Legal Science, Oxford 2005.

4 Szerzej na ten temat J. Zajadto, Filozofia prawa, [w:] idem (red.), Leksykon wspéiczesnej
teorii i filozofii prawa, Warszawa 2007, s. 88 nn.; por. takze J. Stelmach, Filozofia prawa, [w:]
B. Szlachta (red.), Stownik spoleczny, Krakdéw 2004, s. 333-363.
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— o calkowitej zbednosci teorii prawa wobec filozofii prawa jako nauki o funda-
mentalnych zagadnieniach prawa;

— uznanie filozofii prawa za samodzielna dyscypling, odrebna od teorii pra-
wa, zorientowana aksjologicznie i nastawiona na poszukiwanie prawa stusznego
(naturalnego);

— uznanie filozofii prawa za samodzielng dyscypline, bardziej zakorzeniona
w filozofii niz naukach prawnych i podejmujacg problemy ontologiczne, episte-
mologiczne i metodologiczne, a przez to stanowiaca rownorze¢dne uzupetnienie
empirycznie lub analitycznie zorientowanej teorii prawa;

— przyjecie, ze filozofia prawa to uniwersalna dyscyplina o bardzo szero-
ko zakreslonym przedmiocie badan, rozwijana w wieloraki sposéb ze wzgledu
na pluralizm kierunkéw filozoficznych, obejmujaca rozwazania mieszczace si¢
w ramach teorii prawa, jurysprudencji, a niekiedy takze etyki, filozofii polityki
czy nawet socjologii prawa™.

Jednym z efektow tej debaty jest zmiana charakteru, przynajmniej na pozio-
mie tytuldow, polskich podrgcznikéw akademickich poswigconych tej problematy-
ce: o ile jeszcze do niedawna funkcjonowaty obok siebie niezaleznie opracowania
filozofii prawa® i teorii prawa’, o tyle obecnie coraz czeéciej taczy si¢ obie te
dziedziny, podkreslajac tym samym, z jednej strony, ich odrebnos$¢, z drugiej stro-
ny — ich $cisty zwiazek®. Podobnie jest w nauce niemieckiej — jeden z popular-
niejszych podrgcznikow filozofii prawa (Rechtsphilosophie) zostal w najnowszym
wydaniu uzupetniony o problematyke teoretyczno-prawna (Rechtstheorie).
W innych pozycjach takze taczy si¢ obie dziedziny — tak jest zardwno w 6smym
juz wydaniu znanego podrgcznika pod redakcjg A. Kaufmanna, W. Hassemera
i U. Neumanna'?, jak i w nowym opracowaniu M. Mahlmanna'!.

Na podstawie cytowanej wyzej polskiej literatury przedmiotu trudno sobie
jednak wyrobi¢ jednoznaczny poglad, na czym wiasciwie polega réznica pomig-

3 T. Stawecki, Filozofia prawa a teoria prawa: spér nierozstrzygalny czy pozorny?, ,Studia
Turidica” 45, 2006, s. 212 nn.

® Por. np. R. Tokarczyk, Filozofia prawa, Lublin 2005; M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do
filozofii prawa, Krakéw 2000.

7 Por. np. R. Sarkowicz, J. Stelmach, Teoria prawa, Krakow 1998; S. Wronkowska, Z. Ziem-
binski, Zarys teorii prawa, Poznan 2001.

8 Por. np. H. Izdebski, Elementy teorii i filozofii prawa, Warszawa 2008; J. Oniszczuk, Filo-
zofia i teoria prawa, Warszawa 2008; M. Szyszkowska, Teoria i filozofia prawa, Warszawa 2008.
Trzeba jednak podkresli¢, ze w tych opracowaniach, moze poza dzietem H. Izdebskiego, przewaza
jednak problematyka filozofii prawa (a $cislej rzecz biorac —jej historia) i stosunkowo mato miejsca
zajmuje teoria prawa par excellence. Warto tez wspomnie¢, ze z kolei w innej publikacji taczacej juz
w tytule teorig i filozofi¢ prawa (J. Zajadlo (red.), Leksykon wspolczesnej teorii...) przewaza raczej
problematyka teoretyczno-prawna.

° H. Weber-Grellet, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, wyd. 4, Miinster 2009.

10" A, Kaufmann, W. Hassemer, U. Neumann (red.), Einfiihrung in Rechtsphilosophie und
Rechtstheorie der Gegenwart, Heidelberg 2011.

I 'M. Mahlmann, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, Baden-Baden 2010.
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dzy filozofia prawa a teoria prawa. Ale z podobna sytuacja mamy w gruncie rze-
czy do czynienia w omawianej w tym miejscu jurysprudencji niemieckiej — takze
1 tutaj trudno moéwié o wyksztalceniu jakiegos jednego i jednoznacznego paradyg-
matu metodologicznego. W literaturze przedmiotu podkresla si¢ najczgsciej, ze
,roznica pomiedzy filozofia prawa i teoria prawa jest bardzo nieostra”'2, a nawet,
ze ,,jasne odrdznienie filozofii prawa i teorii prawa w ogole nie istnieje”, poniewaz
trudno wyznaczy¢ ,,$cista granice pojeciowa”!.

Trzeba jednak podkreslic pewna zasadnicza réznice pomigdzy debatami
w obu krajach, zaréwno jesli chodzi o ich genezg, jak i ich charakter metodolo-
giczny. O ile bowiem w Polsce proba okreslenia statusu metodologicznego filozo-
fii prawa i teorii prawa ma stosunkowo krotka historig!# i wigze si¢ z odejsciem po
1989 roku od marksistowskiej teorii panstwa i prawa oraz gwattownym renesan-
sem filozofii prawa, o tyle w Niemczech mamy do czynienia z tradycja siggajaca,
z jednej strony, przetomu XVIII i XIX wieku!d, a nastepnie, z drugiej strony,
przetomu XIX i XX wieku'®. Trudno wiec sie dziwi¢, ze niemiecka debata na
temat statusu filozofii prawa i teorii prawa jest znacznie bardziej zaawansowana
metodologicznie, chociaz pojawiajace si¢ w niej zasadnicze stanowiska przypo-
minaja do pewnego stopnia te, ktére wyrdznit w nauce polskiej cytowany wyzej
Tomasz Stawecki. Ramy tego opracowania nie pozwalaja na az tak dalekie si¢ga-
nie w glab historii niemieckiej jurysprudencji, dlatego w dalszej czgs$ci rozwazan
koncentrujg si¢ na jej dziejach najnowszych, zwtaszcza tych po 1945, a w szcze-
g6Inosci po 1989 roku. Tym bardziej ze, mimo pozornych podobienstw!”, wspot-
czesna teoria prawa (Rechtstheorie), z jednej strony, postuguje si¢ nowoczesnymi
metodami badawczymi, z drugiej za$ operuje nowoczesnym paradygmatem na-
uki, odbiegajacym od archaicznej XIX-wiecznej ogolnej nauki prawa (A/lgemeine
Rechtslehre). W tym miejscu skonstatujmy wigc jedynie wraz z Arthurem Kauf-
mannem: ,,To, ze obok filozofii prawa istnieje takze teoria prawa, mozna wyjasni¢
wylacznie historycznie”!8,

12 A. Kaufmann, Rechtsphilosophie, Rechtstheorie, Rechtsdogmatik, [w:] A. Kaufmann,
W. Hassemer, U. Neumann (red.), op. cit., s. 9.

13 E. Hilgendorf, op. cit., s. 112 nn.

14 Pomijam w tym miejscu analogiczne spory toczone w polskiej literaturze prawniczej okre-
su migdzywojennego, poniewaz to nie one okreslaja timbre wyznaczonych przez Tomasza Stawe-
ckiego wspodtczesnych stanowisk.

15 Szerzej na ten temat A. Brockméller, Die Entstehung der Rechtstheorie im 19. Jahrhundert
in Deutschland, Baden-Baden 1997.

16° A. Funke, Allgemeine Rechtslehre als juristische Strukturtheorie. Entwicklung und gegen-
wdrtige Bedeutung der Rechtstheorie um 1900, Tiibingen 2004.

17" A. Kaufmann, Rechtsphilosophie, Miinchen 1997, s. 12: ,,Okreslenie »teoria prawa« jest
wprawdzie stare, ale jego zastosowanie do okreslonej dyscypliny nauk prawnych nie ma wigcej niz
czterdziedci lat. Jednakze dziedzina teorii prawa nie jest znowu az tak mtoda, poniewaz to, co wy-
stgpowato w XIX i na poczatku XX wieku pod etykieta »ogdlnej nauki prawa« nie byto wprawdzie
tym samym, ale jednak czyms podobnym do dzisiejszej teorii prawa”.

18 A. Kaufmann, Rechtsphilosophie, Rechtstheorie..., s. 8.
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W innym miejscu dokonatem juz pobieznego przegladu rozwoju niemieckiej
filozofii prawa po II wojnie $wiatowej!'®. Na potrzeby tego opracowania przypo-
mng wigc jedynie, ze po krotkim okresie tzw. odrodzenia prawa natury (od 1945
roku do poczatku lat szesédziesiatych XX wieku) doszto w niemieckiej nauce
prawa do tzw. dyskusji podstawowej (od polowy lat szes¢dziesiatych do konca
lat siedemdziesiatych XX wieku). Decydujacy cios dla debaty prawnonaturalnej
przyszedl z zewnatrz — nie ze strony prawnikéw (filozoféw prawa), lecz raczej
ze strony filozofow w ogole, a socjologow w szczegdlnosci. Nie jest to przypadek
— najbardziej wnikliwa i radykalna krytyka prawa natury oraz toczacej si¢ wokot
niego od konca wojny dyskusji pochodzita ze strony przedstawicieli kierunku so-
cjologicznego, zwlaszcza Ernsta Topitscha. Podstawowy akcent polozony zostat
na metodg: ,,Przez »podstawowa dyskusje« nalezy wszakze rozumie¢ ogdlng de-
bate w zakresie filozofii spotecznej i metodologii nauk spotecznych, ktéra miata
miejsce w Niemczech Zachodnich w tym okresie. Dyskusja prawnicza byla czgs-
ciowo pod jej wptywem, a czg$ciowo podejmowata w posrednim z nig zwigzku
szczegolne zagadnienia prawoznawstwa. Tu na porzadku dziennym stangty takie
problemy, jak status naukowy jurysprudencji, jej metody i funkcje, jak miejsce
i rola teorii i filozofii prawa w prawoznawstwie i stosunek migdzy nimi, jak miej-
sce dogmatyki prawa w systemie nauk prawnych i jak wreszcie problem wiacze-
nia do prawoznawstwa nowej dyscypliny — socjologii prawa z jej problematyka
i odrebnymi metodami badawczymi”??.

Nawet jesli dyskusja podstawowa wywarta wpltyw na zmiang metodologii
nauk prawnych (Methodenlehre) 1 na przesuniecie cigzaru ogdlnej refleksji nad
prawem ze spekulatywnej filozofii prawa (Rechtsphilosophie) na analitycznag
teori¢ prawa (Rechtstheorie)?!, to jej gtéwny nurt toczyt sie jednak poza na-
ukami prawnymi — w filozofii i socjologii. W przewazajacej mierze miata
ona wiasny, niemiecki rodowdd, ale po czgsci byta tez eksportowana z kregu
kultury anglosaskiej. W tym ostatnim wypadku chodzi gtdwnie, z jednej stro-
ny, o analityczng filozofi¢ jezyka (Wielka Brytania), z drugiej zas — o teorig
systemow (USA).

Zdaniem Kazimierza Opatka?? na ksztalcie niemieckiej filozofii prawa po 1960
roku zawazyly dwie debaty: po pierwsze, tzw. debata hermeneutyczna rozpoczgta
ksiazka Hansa-Georga Gadamera Wahrheit und Methode. Grundziige einer philoso-

19 Zob. I. Zajadto, Wprowadzenie: charakterystyka wspélczesnej niemieckiej filozofii pra-
wa, [w:] idem (red.), Przyszlos¢ dziedzictwa. Robert Alexy, Ralf Dreier, Jiirgen Habermas, Otffried
Hoffe, Arthur Kaufmann, Niklas Luhmann, Ota Weinberger — portrety filozofow prawa, Gdansk
2008, s. 9-28.

20 K. Opatek, Gléwne kierunki niemieckiej teorii i filozofii prawa po Il wojnie swiatowej, [w:]
idem, Studia z teorii i filozofii prawa, Krakow 1997, s. 23; por. takze J. Stelmach, B. Brozek, Metody
prawnicze, Krakoéw 2006, s. 29 nn.

21 . Neumann, Rechtsphilosophie in Deutschland seit 1945, [w:] D. Simon (red.), Rechtswis-
senschaft in der Bonner Republik, Frankfurt am Main 1994, s. 158 nn.

22 K. Opatek, op. cit., s. 24.
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phischen Hermeneutik (Prawda i metoda. Zarys hermeneutyki filozoficznej) z 1960
roku??; po drugie, spor o pozytywizm, do jakiego doszto w 1961 roku na zjezdzie soc-
jologéw w Tybindze, na ktdrym starty si¢ z soba dwie strony: Karl R. Popper i Hans
Albert, jako zwolennicy analityczno-empirycznej koncepcji nauk spotecznych,
oraz Theodor W. Adorno i Jiirgen Habermas, jako przedstawiciele neomarksis-
towskiej szkoty frankfurckiej, stojacy na gruncie krytycznej teorii spoteczenstwa.

Z punktu widzenia filozofii prawa dyskusja podstawowa toczyla si¢ jakby na
dwoch poziomach: ,,na poziomie bardziej ogélnym chodzito o odpowiedz na py-
tanie o odrgbnos¢ metodologiczng i racjonalno$¢ nauk humanistycznych, a zatem
o kwestig, czy obok nauk wyjasniajacych wyrdzni¢ mozna tzw. nauki rozumieja-
ce” oraz ,,na poziomie szczegotowym, gdzie zasadnicze jest pytanie o autonomie
metodologiczna prawoznawstwa2*. W rezultacie w prawoznawstwie pod wpty-
wem dyskusji podstawowej podjeto probg przezwyciezenia dychotomii prawo
natury—prawo pozytywne i zaczg¢lty dominowac trzy kierunki: ,,Po pierwsze, wie-
lu filozoféw 1 teoretykow dokonywalo recepcji metod szeroko pojetej filozofii
analitycznej (na przyktad Hoerster), w tym takze popperowskiego krytycznego
racjonalizmu (Albert). Po drugie, duza popularno$¢ zyskata socjologia prawa
(Rottleuthner, R6hl) i pozostajaca z nia w pewnym zwiazku teoria systemow au-
topojetycznych (Luhmann, Teubner). Wreszcie — po trzecie — wspomnie¢ na-
lezy hermeneutyke, szczegdlnie w jej wersji fenomenologicznej, wypracowanej
przez Heideggera i Gadamera, a wykorzystana na gruncie prawoznawstwa glow-
nie przez Kaufmanna”?>.

Reasumujac, mozna powiedzie¢, ze pod wplywem dyskusji podstawowej
w niemieckiej nauce prawa na przetomie lat szes¢dziesiatych i siedemdziesiatych
przewage zyskala analityczna teoria prawa, a gldowny nurt badan koncentrowat
si¢ na problematyce teoretyczno-metodologicznej. Eric Hilgendorf méwi w tym
kontekscie wrgcz o renesansie teorii prawa, ktorej paradygmat wyznaczyto dwa-
nascie podstawowych obszaréw badawczych: ,,retoryka prawnicza; hermeneuty-
ka prawnicza; teoria argumentacji prawniczej; filozofia dyskursu w prawie; teoria
nauki w prawie; prawo i nauki spoteczne; teoria systemow; marksistowska teoria
prawa; polityczna teoria prawa; czysta teoria prawa; logika prawnicza i logika
deontyczna; informatyka prawnicza”2°.

Na reakcje ze strony bardziej ,,filozoficznie” niz ,,teoretycznie” nastawionych
filozofow prawa nie trzeba byto dlugo czekaé. Poczatek trzeciego okresu powo-
jennej niemieckiej filozofii prawa datuje si¢ na 1980 rok, ale takze i w tym wy-
padku mamy do czynienia z data w duzej mierze umowna. Podobnie jak w odnie-
sieniu do dyskusji podstawowej, inspiracja przyszta duzo wczesniej i to ponownie

23 Polskie wydanie por. H.-G. Gadamer, Prawda i metoda. Zarys hermeneutyki filozoficznej,
przet. B. Baran, Warszawa 2004.

24 J. Stelmach, B. Brozek, op. cit., s. 30.

25 Ibidem, s. 29 nn.

2 g, Hilgendorf, Die Renaissance der Rechtstheorie zwischen 1965 und 1985, Wiirzburg
2005, s. 35-66; por. takze K. Opalek, op. cit., s. 29 i cytowana tam literatura.
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z zewnatrz: z jednej strony, filozofii ogdlnej, z drugiej zas§ — kultury anglosaskie;.
Ralf Dreier taczy to z narodzinami zjawiska okreslanego mianem ,,rehabilitacji
filozofii praktycznej”: ,,Doswiadczenia w zakresie wielosci teorii prawa natury
i ich spoleczno-historycznych uwarunkowan (abstrahujac juz od epizodu w po-
wojennych Niemczech) dlugi okres czasu paralizowaly zaréwno filozofi¢ prawa,
jak i filozofi¢ praktyczng — konsekwencja byty stanowiska uznajace zaintereso-
wanie problemami etycznymi w ujgciu innym niz empiryczne, formalno-logiczne,
analityczno-j¢zykowe czy ideo-krytyczne za nienaukowe badz bezsensowne. Od
konca lat szes¢dziesiatych daje si¢ zaobserwowac powrdt do problemow mate-
rialno-etycznych (a wigc normatywnych). Sporny pozostaje oczywiscie problem,
czy 1 w jakim zakresie problemy materialno-etyczne sg rozstrzygalne w sposdb
racjonalny. Poglebieniu ulegto jednakze zrozumienie warunkéw mozliwos$ci pro-
wadzenia nad nimi racjonalnej dyskusji — nawet jesli warunki te (jak jasnosc,
doinformowanie, brak uprzedzen, gotowos¢ zmiany rol) sa mozliwe do zreali-
zowania jedynie w przyblizeniu. Na tej podstawie dokonuje si¢ »rehabilitacja fi-
lozofii praktycznej« (taki tytul nosit zbior prac wydany przez Manfreda Riedla
w latach 1972—-1974) i w tym znaczeniu mozna méwi¢ o »renesansie prawa natu-
ry«, skoro etyka prawa nalezy do filozofii praktycznej”?’. W innym miejscu wska-
zuje na inspiracje ptynace z literatury anglosaskie;j: ,,Jesli wyjrze¢ poza niemiecki
obszar jezykowy, to juz wowczas istnialy symptomy ponownej zmiany sytuacji
— tym razem bardziej zasadniczej niz powojenny niemiecki renesans prawa na-
tury. W 1971 r. ukazala sig¢, na bazie wczesniejszych studiow, 4 Theory of Justice
Johna Rawlsa, a w 1977 r. Taking Rights Seriously Ronalda Dworkina. Oba dzieta
wywotaty wyjatkowo ozywiong i szeroka dyskusje migdzynarodowa. Upowaz-
nita ona Herberta Harta, po Hansie Kelsenie najbardziej znanego i wptywowego
reprezentanta pozytywizmu prawniczego w naszym stuleciu, do postawienia py-
tania (w mowie wygtoszonej z okazji 200-lecia amerykanskiej Deklaracji Niepod-
legtosci), czy konczy si¢ dwuwiekowa (z angloamerykanskiego punktu widzenia)
epoka pozytywizmu prawniczego i filozoficzno-prawnego utylitaryzmu8.
Mozna bylo wigc w tym kontekscie méwi¢ o ponownym, tym razem juz
qtrzecim odrodzeniu prawa natury”?’, chociaz wiasciwsze wydaje si¢ chyba
okreslenie ,,zwrot w kierunku podkreslania zwiazku prawa i sprawiedliwosci
w ramach odrodzonej filozofii praktycznej*’. Wprawdzie niemiecka filo-
zofia prawa po 1980 roku obfitowata i wspotczesnie obfituje w ogromna ilosé
roznorodnych kierunkow, to jednak cecha wyrdzniajaca, zwlaszcza od przetomu
lat osiemdziesiatych i dziewigédziesiatych, jest nowy spor pomigdzy pozyty-
wizmem i niepozytywizmem na bazie relacji zachodzacych pomigdzy prawem

27 R. Dreier, Teorie sprawiedliwosci. Prawo natury przezywa renesans, przel. I. Zajadto,
,,Colloquia Communia” 1988-1989, 6 (41)—1 (42), s. 106.

28 JIbidem,s. 105 nn.

29 Szerzej na ten temat J. Zajadto, ,, Trzecie odrodzenie” prawa natury? (Uwagi metodologicz-
ne), ,,Colloquia Communia” 1988-1989, 6 (41)-1 (42), s. 109-118.

30 K. Opatek, op. cit., s. 30.
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i moralnosciag. Wprawdzie mutatis mutandis mozna go uzna¢ za kontynuacje¢
tradycyjnej kontrowersji pomig¢dzy pozytywizmem prawniczym i prawem natury,
ale z jednym bardzo istotnym zastrzezeniem — jego poziom naukowy jest o wiele
wyzszy niz w okresie powojennej dyskusji prawnonaturalne;j.

W zakresie gtownego tematu tego opracowania istotniejsze jest jednak co$
innego — ot6z konfrontacja tych dwdch renesansdw, ,.renesansu teorii prawa”
i,,renesansu filozofii praktycznej”, musiata doprowadzi¢ do postawienia w koncu
lat osiemdziesiatych XX wieku fundamentalnego pytania w obszarze tzw. ogolnych
prawniczych badan nad prawem (juristische Grundlagenforschung): ,Filozofia
prawa czy teoria prawa?!. Na to pytanie probowano wprawdzie odpowiedzieé
juz w latach dziewig¢cdziesigtych XX wieku i na poczatku XXI wieku, ale najczes-
ciej byly to incydentalne wypowiedzi rozsiane po réznych podrgcznikach filozofii
prawa i teorii prawa>2. Jesli dodamy do tego jeszcze trzecia ogdlna refleksje nad
prawem, tj. socjologi¢ prawa, to mozna powiedzie¢ tak: uksztattowany podrecz-
nikowo metodologiczny paradygmat prima facie kazda z tych dziedzin uznaje za
autonomiczng i kazdej z nich przyznaje inny fragment istoty prawa jako ztozonego
fenomenu: filozofii — prawo jako wartos¢ i ideat sprawiedliwosci; teorii — pra-
wo jako jezyk i system normatywny; socjologii — prawo jako fakt i rzeczywi-
sto$¢ spoleczna. Wewngtrznie kazda z tych dziedzin jest zréznicowana i rozpigta
pomigdzy skrajnymi biegunami: filozofia prawa — pomigdzy prawem natury
i pozytywizmem prawniczym; teoria prawa — pomiedzy czysta analizg i kry-
tyczna refleksja; socjologia prawa — pomiedzy faktycznodcia i sensownoscia>.

Ten paradygmat prima facie przy blizszej analizie okazuje si¢ jednak tyl-
ko wywolawczym hastem i nie do konca wyjasnia, na czym w istocie polega,
a Scislej rzecz biorac — moze polegad, relacja pomigdzy filozofig prawa i teo-
rig prawa. Tym bardziej ze moze by¢ ona bardzo rézna, w zaleznosci od przy-
jetych zatozen metodologicznych, od przedmiotu tych dziedzin, przez ich me-
tody badawcze az po ich heurystyczne cele 1 miejsce w systemie nauk. Stad tez
w ostatnich latach mozna spotka¢ w literaturze niemieckiej proby glgbszej analizy
problemu, chociaz trzeba pamietaé, ze nie pojawity si¢ one jak Deus ex machi-
na, lecz sa gleboko i krytycznie zakorzenione we wszystkich trzech wczesnie;j-
szych ,renesansach” wyznaczajacych, z zastrzezeniem umownosci podanych
dat, kamienie milowe niemieckiej powojennej filozofii prawa i teorii prawa
— prawa natury (1945-1965), teorii prawa (1965—-1980) i filozofii praktycznej
(1980-1990)**. To, co taczy te nowe stanowiska, polega przede wszystkim na

31 Taki whasnie tytut nosit wydany w 1988 roku zbiér réznych opracowan. Zob. G. Roellecke

(red.), Rechtsphilosophie oder Rechtstheorie?, Darmstadt 1988.

32 Por. np. N. Horn, Einfiihrung in die Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie, Heidelberg
2001, s. 55 nn.; B. Riithers, Rechtstheorie, Miinchen 1999, s. 6 nn.

33 K.-L. Kunz, M. Mona, Rechtsphilosophie, Rechtstheorie, Rechtssoziologie, Bern-Stuttgart-
-Wien 2006, s. 31-137.

34 Tak ostatnio M. Klatt, Contemporary legal philosophy in Germany, ,,Archiv fiir Rechts-
und Sozialphilosophie” 97, 2007, nr 4, s. 519-539.
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odrzuceniu uproszczonej tezy sformutowanej w trakcie wspomnianej wyzej dys-
kusji podstawowej z przetomu lat szes¢dziesiatych i siedemdziesiatych XX wieku
— o spekulatywnym i w rezultacie nienaukowym charakterze filozofii prawa oraz
przyznaniu waloru naukowosci jedynie analitycznej teorii prawa: ,,Dzisiaj nikt
powaznie nie odroznia juz teorii prawa i filozofii prawa w oparciu o kryterium
naukowosci badz nienaukowosci”®. To wazne stwierdzenie weryfikuje (i pros-
tuje) sui generis scjentystyczna jednostronnos¢ dyskusji podstawowej. Warto bo-
wiem w tym miejscu przypomnie¢ pewien bardzo charakterystyczny fakt — otoz
kiedy w potowie lat siedemdziesiatych XX wieku opublikowano zbiorowe dzieto
poswigcone relacjom zachodzacym pomigdzy naukami prawnymi (Rechtswis-
senschaften) a tzw. naukami sasiednimi (Nachbarwissenschaften)*®, to w sze-
rokiej palecie réznych dziedzin wiedzy, od socjologii az po pedagogike, zabrakto
w ogole miejsca dla filozofii, poniewaz w specyficznej atmosferze tamtego okresu
i po doswiadczeniach dyskusji prawnonaturalnej dla prawnikdéw byta ona syno-
nimem spekulatywnej nienaukowosci.

Wydaje sig, ze wspdtczesnej i niezwykle aktualnej debacie metodologicznej ton
nadaja prace czterech autoréw: dwdch ze starszego pokolenia, tj. Arthura Kaufman-
na (1923-2001) i Ralfa Dreiera (ur. 1931)37 oraz dwdch przedstawicieli mtodszej
generacji, tj. Erica Hilgendorfa (ur. 1960) i Dietmara von der Pfordtena (ur. 1964).

Wsrod tych czterech uczonych Kaufmann, przynajmniej z filozoficznopraw-
nego punktu widzenia, jest postacia najbardziej wyrazista i najbardziej specyficz-
na. Po pierwsze dlatego, ze wzial aktywny udzial we wszystkich czterech etapach
rozwoju powojennej niemieckiej filozofii prawa i teorii prawa (odrodzeniu prawa
natury, dyskusji podstawowej, rehabilitacji filozofii praktycznej i debacie pozjed-
noczeniowej)’®. Po drugie dlatego, ze stworzyt swoja hermeneutyczna filozofie
prawa39, ktora okresla si¢ mianem ,,poszukiwania trzeciej drogi”40 wychodzacej
poza tradycyjny paradygmat sporu Naturrecht oder Rechtspositivismus. Te dwa
czynniki powodujg jednak, ze jego stosunek do problemu ,,filozofia prawa a teoria

35 R. Dreier, Von der Rechtsphilosophie zur Rechtstheorie und wieder zuriick?, [w:] R. Grote
et al. (red.), Die Ordnung der Freiheit. Festschrift fiir Christian Starck zum siebzigsten Geburtstag,
Tiibingen 2007, s. 24.

36 D, Grimm (red.), Rechtswissenschaften und Nachbarwissenschaften, t. 1-2, Miinchen
1976.

37 Te dwie sylwetki zostaty zaprezentowane w tekstach S. Sykuna, Ralf Dreier — prawo rozu-
mowe, oraz M. Piechowiaka, Arthur Kaufinann — hermeneutyka prawnicza, [w:] J. Zajadto (red.),
Przyszlosé dziedzictwa..., s. 61-83, 135-167.

38 . Zajadto, Formula Radbrucha. Filozofia prawa na granicy pozytywizmu prawniczego
i prawa natury, Gdansk 2001, s. 220-230.

39 Szerzej na ten temat J. Zajadto, Filozofia prawa Arthura Kaufmanna, ,,Annales UMCS”
1987, s. 389-409; por. takze M. Piechowiak, W poszukiwaniu ontologicznych podstaw prawa. Ar-
thura Kaufimanna teoria sprawiedliwosci, Warszawa-Poznan 1992.

40 Tak bardzo trafnie okreslit ja juz w tytule swojej monografii S. Grote, Auf der Suche nach
einem ,,dritten Weg”. Die Rechtsphilosophie Arthur Kaufimanns, Baden-Baden 2006.
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prawa” ma charakter bardzo specyficzny, poniewaz jest od poczatku do konca zde-
terminowany okreslong wizjg filozofii w ogole, a filozofii prawa w szczegdlnosci,
we wszystkich mozliwych wymiarach — jej historii, przedmiotu, metod, celow
1 miejsca w systemie nauk. Ma to réwniez swoje historyczne uzasadnienie. W 1957
roku Kaufmann opublikowal prace Naturrecht und Geschichtlichkeit (Prawo
natury i historycznosc), ktora byta do pewnego stopnia przelomowa w niemiec-
kiej dyskusji prawnonaturalnej, poniewaz zrywata z dotychczasowa alternatywa
,»albo-albo”. O ile jednak Kaufmann, jak na czotowego powojennego ucznia Gus-
tawa Radbrucha przystato, caty czas obracat si¢ w ramach tradycyjnego dylematu,
o tyle inni zwrdécili si¢ w zupelnie odmiennym kierunku, abstrahujac w ogoéle od
sporu prawo natury—pozytywizm prawniczy i zwracajac si¢ w stron¢ problemu
metod analizy prawa. Juz we wczesnych latach pigédziesigtych w niemieckiej
filozofii prawa pojawity si¢ nowe nurty topiki, hermeneutyki, retoryki oraz logi-
ki prawniczej (K. Engisch, J. Esser, U. Klug, Th. Viehweg)*! i ta droga poszta
pozniejsza debata podstawowa, przynajmniej jesli chodzi o wspomniane wyzej
Juristische Grundlagenforschung.

Nie oznacza to jednak, ze Kaufmann zajmowal si¢ w swoich pracach wy-
lacznie filozofia prawa i abstrahowal catkowicie od problematyki teoretyczno-
-prawnej. Wrecz przeciwnie — do$¢ powiedziec, ze jego ostatnia wigksza pra-
ca*? (przed $miercia w 2001 roku) po$wiecona zostata problematyce argumentacji
prawniczej w kontek$cie modelu stosowania prawa, a wiec zagadnieniu par excel-
lence teoretyczno-prawnemu. Ale nawet w tej ksiazce widaé wyrazne preferencje
filozoficznoprawne, poniewaz w jego koncepcji teoria prawa byta na swoj sposdb
podporzadkowana filozofii prawa. Generalnie rzecz biorac, Kaufmanna znacznie
bardziej interesowatla relacja pomiedzy filozofia prawa i dogmatykami prawni-
czymi niz pomiedzy filozofia prawa i teoria prawa®’.

Jego zdaniem kazda nauka ma swdj przedmiot materialny (Materialobjekt)
i formalny (Formalobjekt). Ten pierwszy oznacza ogolny przedmiot badan, ten
drugi natomiast — sposob ogladu tego pierwszego. Przedmiotem materialnym
zardwno dogmatyk prawniczych, jak i filozofii prawa, jest po prostu prawo, ale
w obu wypadkach mamy do czynienia z zupehie innym ,,0ogladem” tego wspolne-
go fenomenu, poniewaz formalnym przedmiotem filozofii prawa nie sg jego ,,po-
szczegdlne” elementy (prawo administracyjne, cywilne, karne etc.), lecz filozo-
ficznie pojeta ,,catos¢” — ,,w filozofii nie chodzi o poszczegdlne byty, a nawet nie
o wielo$¢ poszczegdlnych bytow, lecz o catosé, o zaleznosci, o podstawy”**. Filo-

41 JE. Herget, Contemporary German Legal Philosophy, Philadelphia 1996, s. 7; podobnie
K. Opatek, op. cit., s. 22.

42 A. Kaufmann, Das Verfahren der Rechtsgewinnung — eine rationale Analyse. Deduktion,
Induktion, Abduktion, Analogie, Erkenntnis, Dezision, Macht, Miinchen 1999; por. na ten temat
uwagi M. Klatta, op. cit., s. 525 nn.

43 A. Kaufmann, Rechtsphilosophie, Rechtstheorie..., s. 1-25.

44 Ibidem, s. 3.
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zofia prawa, pisze Kaufmann, jest gal¢zia filozofii, a nie gal¢zia nauk prawnych,
co nie oznacza jednak, ze powinien jg uprawiac filozof, nie za$ prawnik. Mamy tu
raczej do czynienia z podwojna zaleznoscia, poniewaz w filozofii prawa pytania
zadaje prawnik, a odpowiedzi udziela filozof i powinna to by¢ jedna i ta sama
osoba. W rezultacic w odpowiedzi na pytanie, ,,co jest gorsze, filozofia prawa
»ezystych filozofow« czy »czystych prawnikow, nalezy stwierdzic, iz obie sa
réwnie zte®. Jednostronna filozofia prawa prowadzi albo do fatszywego ,,scjen-
tyzmu” (filozofia prawa prawnikow), albo do falszywego ,.filozofizmu” (filozofia
prawa filozofow)*®.

Jaka jest wigc relacja pomigdzy filozofia prawa i teoria prawa? Prima facie,
twierdzi Kaufmann, mozna by powiedzie¢, ze ,.filozofia prawa nastawiona jest
bardziej na aspekty przedmiotowe, a teoria prawa na aspekty formalne, ale jest to
prawda cum grano salis, poniewaz nie istnieje materia bez formy i forma bez
materii”*’. Tak naprawde chodzi wiec o co$ innego — o pewien od dawna obser-
wowany proces emancypacji okreslonych problemoéow z ogoélnie pojetej filozofii
i ich migracja do szczegotowych dziedzin. Kaufmann wskazuje, ze w klasycznej
filozofii prawa Kanta czy Hegla przedmiotem zainteresowania byly jeszcze prob-
lemy, ktére pdzniej ,,wyemigrowaly” do dogmatyk prawniczych — wtasnos¢,
umowa, wina, kara, rodzina efc. Wiecej nawet, tak jeszcze byto u Gustawa Rad-
brucha, ktérego system Kaufmann uznaje ,,za ostatnig »klasyczna« filozofi¢ pra-
wa”*. W tym sensie dogmatyki prawnicze skutecznie wyodrebnity sie z filozofii
prawa, ale nie dotyczy to w rownym stopniu teorii prawa. W rezultacie to, czego
dotyczyta debata podstawowa i co w ramach nauk prawnych zostato okres$lone
mianem ,,teorii prawa”, jest tylko wyodrgbnieniem w ramach filozofii prawa
pewnej specyficznej, ,,teoretyczno-prawnej” problematyki — teorii norm, teorii
poznania i argumentacji prawniczej, prawniczej topiki, retoryki i hermeneutyki
etc. Kaufmann, chociaz nie pisze tego wprost, uznaje wiec ostatecznie teorig pra-
wa za cz¢s¢ tak pojetej filozofii prawa, a nie za specyficzna ,,filozofi¢ prawnikow”
(Juristenphilosophie).

Drugi z przywolanych tutaj autorow, Ralf Dreier, nie stworzyt wprawdzie
wlasnej filozofii prawa, ale jego wktad w udzielenie odpowiedzi na pytanie o rela-
cje pomigdzy filozofig prawa i teorig prawa jest zdecydowanie najwigkszy, ponie-
waz poswiecit mu w swojej tworczosci naukowej bardzo duzo uwagi*’. Mamy do
czynienia z na tyle obszerna i spojna koncepcja metodologiczna, ze wspdtczesnie

45 JIbidem,s. 1.

46 Ibidem, s. 7.

47 Ibidem, s. 9.

48 JIbidem, s. 10.

49 Ukazaly si¢ dwa zbiory tekstéw Dreiera i oba nosza charakterystyczny podtytut: Studia
z teorii prawa (Studien zur Rechtstheorie) — zob. Recht-Moral-Ideologie. Studien zur Rechts-
theorie, Frankfurt am Main 1981, oraz Recht-Staat-Vernunft. Studien zur Rechtstheorie 2, Frankfurt
am Main 1991.
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jest ona przedmiotem osobnych krytycznych analiz naukowych, wskazujacych
wreez na ewolucje pogladow autora w zakresie relacji pomigdzy poszczegdlnymi
dyscyplinami juristische Grundlagenforschung, tj. filozofia prawa, teoria prawa,
socjologia prawa czy historig prawa>’. Jan-Reinard Sieckmann pisze nawet w tym
kontekscie, ze Dreier stworzyt ,,zintegrowana koncepcj¢ teorii prawa” (die inte-
grative Konzeption der Rechtstheorie)!.

W apogeum debaty podstawowej, tj. w polowie lat siedemdziesigtych
XX wieku, Dreier opublikowat niewielkie dzietko, ktore wspolczesnie uchodzi
juz za klasyczne, chociazby z uwagi na swoj charakterystyczny tytut: Co to jest
i po co jest ogdlna teoria prawa?>? Pierwotnie byl to wyktad inauguracyjny,
ktory autor wygtlosit z okazji objgcia Katedry Ogdlnej Teorii Prawa (Lehrstuhl fiir
Allgemeine Rechtstheorie) na uniwersytecie w Getyndze w 1974 roku. Zwrdémy
uwage na pewien charakterystyczny fakt, ktory ma wymiar wrecz symboliczny.
Ta sama katedra, ale juz pod inng nazwa (aktualnie jest to Katedra Filozofii Pra-
wa 1 Filozofii Spotecznej (Lehrstuhl fiir Rechts- und Sozialphilosopie)), kieruje
obecnie opisany nizej Dietmar von der Pfordten. Kiedy ja obejmowat w 2002
roku, a wigc prawie réwno trzydziesci lat po Dreierze, rowniez wygtosit wyktad
inauguracyjny, ktérego tytul nawiazywal do wystapienia poprzednika, tyle ze
a rebours: Co to jest i po co jest filozofia prawa?>>

O ile Kaufmann, jak widzieliSmy, uznawat teori¢ prawa (a wlasciwie prob-
lematyke teoretyczno-prawna) za cz¢$¢ filozofii prawa, o tyle Dreier wyraznie
odréznia od siebie te dwie dyscypliny i probuje wyznaczy¢ relacje pomiedzy
nimi**, wlaczajac w to jeszcze dodatkowo problematyke socjologiczno-prawna>>
i historyczno-prawng>°®. Inaczej roztozone sa tez akcenty — o ile Kaufmanna
interesowata gtéwnie filozofia prawa jako czgs¢ filozofii, a zwlaszcza jej stosunek
do dogmatyk prawniczych, o tyle u Dreiera te proporcje sa odwrocone i w cen-

350 Zob. np. J.-R. Sieckmann, Begriff und Gegenstand der Rechtstheorie bei Ralf Dreier,
oraz H. Rottleuthner, Rechtstheorie und Rechtssoziologie bei Ralf Dreier, [w:] R. Alexy (red.), In-
tegratives Verstehen. Zur Rechtsphilosophie Ralf Dreiers, Tiibingen 2005, odpowiednio s. 3-26
is.27-48.

31 J.-R. Sieckmann, op. cit., s. 4 nn.

52 R. Dreier, Was ist und wozu Allgemeine Rechtstheorie, Tibingen 1975 (takze [w:] Recht-
Moral-Ideologie..., s. 17-47 — dalej cytuj¢ wedlug tego wydania).

33 Opublikowany jako D. von der Pfordten, Was ist und wozu Rechtsphilosophie?, ,Juristen-
zeitung” 2004, nr 4, s. 157-166.

34 Por. zwhaszcza R. Dreier, Zum Verhdltnis von Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, [w:]
V. Schéneburg (red.), Philosophie des Rechts und das Recht der Philosophie. Festschrift fiir Her-
mann Klenner, Frankfurt am Main 1992, s. 15-28.

35 R. Dreier, Die Rechtssoziologie im Gefiige der juristischen Grundlagendisziplinen, [w:]
H. Dreier (red.), Rechtssoziologie am Ende des 20. Jahrhunderts. Geddchtnissymposion fiir Edgar
Michael Wenz, Tiibingen 2000, s. 309-322.

%6 R. Dreier, Rechtstheorie und Rechtsgeschichte, [w:] idem, Recht-Staat-Vernunft...,
s. 211-235.
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trum zainteresowania pojawia si¢ teoria prawa nadbudowana nad dogmatykami
prawniczymi. Za bardzo charakterystyczne mozna pod tym wzgledem uznac
juz pierwsze zdanie cytowanego wyzej wykladu inauguracyjnego z 1974 roku:
,JFilozofia prawa jest martwa, niech zyje teoria prawa!”’. W tym poczatkowym
okresie swojej bogatej metodologicznej tworczosci Dreier wyznaczat teorii pra-
wa dosy¢ konkretne i1 szczegdélowe zadanie zorientowane przede wszystkim na
praktyczne potrzeby dogmatyk prawniczych i dopiero w pozniejszych pracach
rozbudowat swoja koncepcje o elementy filozoficzno- i socjologiczno-prawne’®.
Wprawdzie te ostatnie elementy pojawiaja si¢ juz w wyktadzie z 1974 roku®’, ale
zdaniem Jana-Reinarda Sieckmanna w tym okresie teoria prawa byta dla Dreiera
przede wszystkim straznikiem stojacym na granicy pomigdzy naukami prawnymi
a innymi dyscyplinami wiedzy (Grenzpostendisziplin). Wigcej nawet — petnita
role filtra, ktory selekcjonowal przydatnos¢ badz nieprzydatnos¢ okreslonych
koncepcji zrodzonych w tzw. naukach sasiednich (Nachbarwissenschaften) dla
szczegotowych dogmatyk (Rechtsdogmatik) i praktyki prawa (Rechtspraxis)®.
Haslo ,filozofia prawa jest martwa, niech zyje teoria prawa” miato charakter
ironiczny i nie oznaczato, ze Dreier w 1974 roku nie uznawat istnienia filozofii
prawa jako dyscypliny odrebnej od teorii prawa. Wrecz przeciwnie — zawsze
operowat i do tej pory operuje jednak znacznie szerszym niz Kaufmann paradyg-
matem samego pojecia ,.teoria” i kazda z ogolnych refleksji nad prawem umiesz-
cza w innej perspektywie. W rezultacie pisze wyraznie, ze tak jak teoria prawa
jest ,,prawnicza teoria prawa”, tak filozofia prawa jest jego ,,teoria filozoficzna”,
a socjologia prawa — ,,teorig socjologiczna”®!. W innym miejscu powiazat to
z rdznymi koncepcjami samego pojecia prawa (der Begriff des Rechts) — zdaniem
Dreiera jesli to pojecie ma by¢ adekwatne, to powinno uwzglednia¢ wszystkie
trzy perspektywy, tj. teoretyczna, filozoficzna i socjologiczna®?. Tylko w takim
ujeciu jesteSmy w stanie naprawdg zrozumie¢ ztozono$¢ fenomenu prawa i to we
wszystkich jego wymiarach — tworzenia, stosowania, wyktadni, obowiazywania
1 przestrzegania. Operujac terminologia Kaufmanna, mozna powiedzie¢, ze kazda
zogblnych refleksji nad prawem — teoria prawa, filozofia prawa i socjologia prawa
— jako cze$¢ juristische Grundlagenforschung ma wprawdzie ten sam przedmiot
materialny, ale jednoczesnie zupehie rézny przedmiot formalny. W tym ostatnim
aspekcie oznacza to, z jednej strony, uznanie réznych podstaw prawa, z drugiej

57 R. Dreier, Was ist und wozu..., s. 17.

38 Na ewolucje metodologicznych koncepcji Dreiera wskazuje przede wszystkim J.-R. Sieck-
mann, op. cit., s. 6 nn.

39 Miat on bowiem strukture ztozong z czterech podstawowych czeéci: ,,historia teorii prawa”,
»teoria prawa i socjologia prawa”, ,.teoria prawa i filozofia prawa”, ,,teoria prawa i praktyka prawa”
— R. Dreier, Was ist und wozu..., s. 18-32.

60 J.-R. Sieckmann, op. cit., s. 6.

1 Ibidem, s. 21 nn.; por. takze J.-R. Sieckmann, op. cit., s. 7.

62 R. Dreier, Der Begriff des Rechts, [w:] idem, Recht-Staat-Vernunft..., s. 108 nn.
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za$ — przyjecie roznych metod ich badania. W wypadku teorii prawa sg to przede
wszystkim elementy pojgciowe, logiczne i metodologiczne badane metodami ana-
litycznymi; w wypadku socjologii prawa — elementy faktyczne i spoteczne ujete
w perspektywie empirycznej; w wypadku filozofii prawa — elementy moralne
poddane ocenie normatywnej. Kazda z tych dziedzin ma wprawdzie swoje wlasne
tematy badawcze, ale mozna tez wyznaczy¢ pewne wspolne ptaszczyzny. Do tych
ostatnich naleza w szczegolnosci pojecie 1 obowiazywanie prawa, jego legity-
macja, funkcje i ewolucja oraz struktura systemu prawa®.

Trzeci z wybranych uczonych, Eric Hilgendorf, nie okreslit wprawdzie pre-
cyzyjnie statusu metodologicznego filozofii prawa i teorii prawa oraz roznic i po-
dobienstw pomigdzy nimi, ale stworzyt oryginalna koncepcj¢ cyklicznej ewolucji
obu tych dyscyplin jako podstawowych elementéw juristische Grundlagenfor-
schung. Tytul podstawowego dzieta tego autora, Die Renaissance der Rechtsthe-
orie zwischen 1965 und 1985%%, jest jednak nieco mylacy, poniewaz sugeruje,
ze w tym okresie doszto rzeczywiscie do ,,renesansu” teorii prawa. Tymczasem
w okresie dyskusji podstawowej tak naprawdg teoria prawa dopiero si¢ narodzita
— jak juz wspomniatem wyzej, trudno bowiem tak do konca za jej pierwowzor
uznawac ogolna nauke prawa (4/lgemeine Rechtslehre), charakterystyczna dla ju-
rysprudencji niemieckiej XIX wieku®?. O tej ostatniej dziedzinie Gustaw Radbruch
pisat juz w 1914 roku, ze moze by¢ uznana za ,.eutanazje filozofii prawa”%®.

Zdaniem Hilgendorfa w dawnej i nowszej historii niemieckiej nauki prawa
mieliSmy do czynienia z trzema ,,falami teoretyczno-prawnymi” — na przeto-
mie XVIII i XIX wieku, pod koniec XIX wieku oraz w latach 1965-1985. Za
kazdym razem byla to pewna reakcja nauki prawa na wczesniejszg swoistg hi-
pertrofie spekulatywnej filozofii prawa i w tym sensie teoria prawa peknita role
pewnego ,,szyfru odnowienia” (Chiffre der Erneuerung)®’. Po krétkiej ,,odnowie
teoretyczno-prawnej” filozofia prawa odradzata si¢ jednak ponownie i tak zamy-
kat si¢ pewien cykl, ale tylko po to, by za chwile rozpoczaé si¢ na nowo. W tym
sensie dyskusja podstawowa, ktéra Hilgendorf niezbyt trafnie®® rozciaga az do
1985 roku, byta reakcjq na filozofi¢ prawa powojennego renesansu prawa natury,
a z kolei rehabilitacja filozofii praktycznej w latach osiemdziesiatych XX wieku
stanowila odpowiedz na przewagg teorii prawa na przetomie lat szes¢dziesiatych
i siedemdziesiatych XX wieku. Posrednio oznacza to, ze Hilgendorf, podobnie jak
Dreier i odmiennie niz Kaufmann, uznaje filozofi¢ prawa i teori¢ prawa za dwie

63 H. Rottleuthner, op. cit., s. 48.

4 Por. przypis 26.

65 Zwraca na to uwage R. Dreier, Von der Rechtsphilosophie zur Rechtstheorie..., s. 22: , Po-
zostaje kwestig otwarta, czy mozna zasadnie mowic¢ o »renesansie«”’.

66 G. Radbruch, Grundziige der Rechtsphilosophie, [w:] idem, Gustav Radbruch. Gesamtaus-
gabe, t. 2, red. A. Kaufmann, Heidelberg 1993, s. 34.

7 E. Hilgendorf, Die Renaissance der Rechtstheorie..., s. 13 nn.

8 R. Dreier, Von der Rechtsphilosophie zur Rechtstheorie..., s. 24 nn.
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autonomiczne dyscypliny, tyle ze historycznie wzajemnie konkurencyjne i jak-
by ,,niemogace” funkcjonowac rownolegle obok siebie. Jesli Hilgendorf traktuje
swoja koncepcje cyklicznego rozwoju metaforycznie, to mozna dostrzec interesu-
jace aspekty tej wizji — w formie graficznej wyrazataby to ciagle wznoszaca si¢
spirala zmieniajaca si¢ za kazdym zakrgtem raz w teori¢ prawa, a raz w filozofi¢
prawa. Jesli jednak traktuja ja catkowicie powaznie, to trudno si¢ z nig zgodzi¢
z uwagi na jej ahistoryzm — nauka w ogole, a nauka prawa w szczegdlnosci, nie
rozwija si¢ bowiem cyklicznymi kr¢gami, lecz raczej w formie linearnego poste-
pu. W tym sensie rowniez filozofia prawa i teoria prawa nie musza by¢ konkuren-
cyjne, powinny by¢ raczej wregcz komplementarne wobec siebie i to bez wzgledu
na to, czy jest to komplementarnos¢ w stylu Kaufmanna, czy w stylu Dreiera.

Hilgendorf zadaje réwniez fundamentalne pytanie, jaki jest obecny stan juri-
stische Grundlagenforschung. Sam udziela odpowiedzi dosy¢ krytycznej — jego
zdaniem wspolczesna niemiecka filozofia prawa i teoria prawa znajdujg si¢ w fa-
zie pewnej stagnacji: w poréwnaniu z anglosaska jurysprudencja sa stosunkowo
mato tworcze, dominuje w nich jednostronnie metoda filozofii analitycznej, nie
otwieraja si¢ biezace problemy spoteczne i polityczne, wyniki ich badan maja
niewielkie znaczenie dla dogmatyki i praktyki prawniczej®. Ta krytyczna ocena
prowadzi go do wniosku, ze zgodnie z podana wyzej koncepcja rozwoju zamknat
si¢ kolejny cykl filozofii prawa i czas najwyzszy na kolejny ,,szyfr odnowienia”
ze strony teorii prawa. Zdaniem Hilgendorfa podstawowe tematy, ktére powinna
podjac ta dyscyplina, to m.in.: problemy biotechnologii, relacja pomigdzy prawem
i ekonomia, globalizacja, pluralizm kulturowy i religijny, wyzwania dla panstwa
prawa w wojnie z terroryzmem’’. Nie moge si¢ jednak oprze¢ wrazeniu, ze ta,
chyba jednak nieuzasadniona, krytyka dopasowata si¢ jakby do z gdry zatozonej
tezy o cyklicznym rozwoju filozofii prawa i teorii prawa. Trudno jg wigc podzieli¢
— jesli bowiem gdzie$ na $wiecie filozofia prawa i teoria prawa podejmowaly
tematy np. biotechnologii, pluralizmu, globalizacji czy wojny z terroryzmem, to
stalo si¢ to udziatem witasnie przede wszystkim jurysprudencji niemieckie;.

Wreszcie czwarty z wybranych autoréw — Dietmar von der Pfordten — jego
stanowisko podobne jest do koncepcji Kaufmanna, a wigc uznaje teori¢ prawa za
cze¢s¢ filozofii prawa, ale na podstawie zupetnie innych zrédet ogdlnofilozoficz-
nych i innych zatozen metodologicznych. Trzeba przyznaé, ze ta propozycja moze
mie¢ duze walory metodyczne z punktu widzenia uniwersyteckiej dydaktyki fi-
lozofii prawa i teorii prawa, poniewaz urzeka’, z jednej, strony swoim nowators-
twem, z drugiej za§ — swoim klasycznym rodowodem.

%9 E. Hilgendorf, Zur Lage der juristischen Grundlagenforschung...,s. 119 nn.

70 Ibidem, s. 123 nn.

71 Nawet tak wymagajacy znawca przedmiotu, jak Dreier pisze o tej propozycji, iz jest ona
niezwykle atrakcyjna (ein durchaus attraktiver Vorschlag) i robiaca wrazenie (die insgesamt ein-
drucksvolle Konzeption) w: Von der Rechtsphilosophie zur Rechtstheorie..., s. 28 nn.
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Zdaniem von der Pfordtena filozofia prawa ma ex definitione strukture we-
wngtrznie ztozona, poniewaz laczy specyficzny przedmiot (prawo) ze specyficzng
metoda (filozofia). To powoduje, ze w zaleznosci od sposobu ujecia i roztoze-
nia akcentdw w naturalny i niekontrolowany sposéb cigzy albo w kierunku nauk
prawnych (Rechtswissenschaften), albo w kierunku nauk filozoficznych (philo-
sophische Wissenschaften). W tym pierwszym wypadku odbywa si¢ to kosztem
jej ogolnosci, koherentnosci i funkcji krytycznej; w drugim natomiast — kosz-
tem jej przydatnosci dla dogmatyki i praktyki prawa’2. W rezultacie dobra filozo-
fia prawa powinna przezwycigzy¢ ten nickontrolowany dryf w jednym kierunku
i uwzgledniaé swoja wewnetrznie ztozong strukture przez rowne roztozenie ak-
centow jurydycznych i filozoficznych.

Spdjrzmy na ten problem od strony teorii prawa (Rechtstheorie). Otoz zda-
niem von der Pfordtena mozliwe sa cztery rozne rozumienia tego pojecia’>:

— teoria prawa jako ogolna krytyczna teoria prawa (kritische allgemeine Te-
orie des Rechts) stanowi czg$¢ nauk spotecznych (Sozialwissenschaften);,

— teoria prawa jako teoretyczna czg$¢ nauk prawnych (teoretischer Teilbe-
reich der Rechtswissenschafft) jest eklektyczna, poniewaz czesciowo nawigzuje do
ogolnej nauki prawa (Allgemeine Rechtslehre), czgsciowo wykorzystuje dorobek
anglosaskiej jurysprudencji analitycznej (angelsdchsische analytische Jurispru-
denz), a czgsciowo dryfuje w kierunku socjologii prawa (Rechtssoziologie);

— teoria prawa jako teoria, wzglednie metodologia, dogmatyki prawa (The-
orie bzw. Methodologie der Rechtsdogmatik) nawiazuje wprost do ogdlnej nauki
prawa (Allgemeine Rechtslehre) 1 w tym sensie nie jest czescia filozofii prawa
(Rechtsphilosophie), lecz czescig dogmatyki prawa (Rechtsdogmatik);

— teoria prawa jako analityczno-deskryptywna czgs¢ filozofii prawa (ana-
Iytisch-deskriptiver Teil der Rechtsphilosophie) jest teorig prawa w waskim zna-
czeniu i stanowi jurydyczng czg$¢ w ztozonej, prawniczo-filozoficznej strukturze
filozofii prawa.

Omawiany autor opowiada si¢ zdecydowanie za ostatnim z tych ujec teo-
rii prawa, a wynika to z przyjetych przez niego zatozen ogolnofilozoficznych.
Punktem wyjscia von der Pfordtena jest wprowadzony przez Immanuela Kanta
podziat rozumu na rozum teoretyczny (czysty) i rozum praktyczny (krytyczny).
Przeniesienie tej klasyfikacji na grunt nauk prawnych oznacza, ze filozofia prawa
jako ogdlna, deskryptywno-normatywna refleksja nad prawem zawiera w sobie,
z jednej strony, teori¢ prawa (teoretyczny rozum analizujacy, generalizujacy i sy-
stematyzujacy), z drugiej za$ etyke prawa (praktyczny rozum krytyczny). Dzieki
temu filozofia prawa nie oglada fenomenu prawa ani wylacznie z ,,zaangazowa-
nej perspektywy wewngtrznej” (tak jak np. dogmatyki prawnicze), ani wylacznie

72 D. v. der Pfordten, Was ist und wozu..., s. 162.
73 D. v. der Pfordten, Rechtsethik, Miinchen 2001, s. 18-20; por. takze uwagi R. Dreiera, Von
der Rechtsphilosophie zur Rechtstheorie..., s. 31 nn.
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z ,,neutralnej perspektywy zewngtrznej” (tak jak np. historia prawa czy socjolo-
gia prawa). Wregez przeciwnie — taczy te dwa ujgcia i stad wynika jej ztozona,
normatywno-deskryptywna funkcja. Z pewnym uproszczeniem mozna w zZwiaz-
ku z tym powiedzie¢, ze teoria prawa w tym ujgciu generalizuje 1 systematyzuje
prawo takim, jakie ono jest; z kolei etyka prawa krytykuje go, odwolujac si¢ do
prawa takiego, jakim ono by¢ powinno z punktu widzenia pewnego zalozonego
idealu prawa. Innymi stowy: ,,teoria prawa analizuje i opisuje podstawowe struk-
tury prawa w ich zwigzku z innymi fenomenami”, natomiast ,,etyka prawa pyta
o sprawiedliwo$é prawa, o stuszne prawo”’#. Dopiero potaczenie w filozofii prawa
tych dwdch perspektyw — teoretycznej (czytaj: jurydycznej) i etycznej (czytaj:
filozoficznej) — pozwala na unikni¢cie wspomnianych wyzej niebezpieczenstw
wynikajacych z przesadnego ciazenia albo w kierunku nauk prawnych, albo
nauk filozoficznych. Propozycja von der Pfordtena znalazta juz zreszta pewien
oddzwigk w akademickich podrgcznikach — wida¢ to juz np. w tytule opraco-
wania H.P. Prumma: Einfiihrung in die Rechtsphilosophie — Rechtstheorie und
Rechtsethik”.

Podsumowujac wspotczesna niemiecka dyskusje¢ metodologiczng w obsza-
rze juristische Grundlagenforschung, warto przypomnie¢ znang opini¢ Radbru-
cha, ze ,kazda epoka musi na nowo pisa¢ swoja nauke prawa”’%. Jesli przyjaé
propozycje von der Pfordtena, to mozna powiedzie¢ tak: kazda epoka na miarg
swoich wyzwan i potrzeb mobilizuje ludzki rozum teoretyczny i praktyczny, ergo
— pisze na nowo zarowno teori¢ prawa, jak i etyke prawa. Na zakonczenie od-
dajmy wigc glos postaci najbardziej zastuzonej w dziele rozwiazywania, w grun-
cie rzeczy pozornego, dylematu ,,filozofia prawa czy teoria prawa”, Ralfowi Drei-
erowi. W jednej ze swoich ostatnich prac odnosi si¢ on krytycznie do propozycji
Hilgendorfa i von der Pfordtena i w podsumowaniu pisze tak: ,,0d filozofii prawa
do teorii prawa i z powrotem? Nie, poniewaz teoria uzyskata status samodzielne-
go kierunku badawczego. Teoria prawa jako czgsé filozofii prawa? Zgoda, o ile
przyjmiemy, ze teoria prawa bez szkody dla swojego filozoficznego wymiaru jest

przede wszystkim dziedzina prawnicza”’’.

74 D. v. der Pfordten, Was ist und wozu..., s. 160.

75 H.P. Prumm, Einfiihrung in die Rechtsphilosophie — Rechtstheorie und Rechtsethik, Berlin
2008.

76 G. Radbruch, Rechtsphilosophie, [w:] idem, Gustav Radbruch. Gesamtausgabe..., s. 356.

77 R. Dreier, Von der Rechtsphilosophie zur Rechtstheorie..., s. 32.
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