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Abstrakt: Celem artykutu jest opisanie istoty Hermanna Kantorowicza i Theodora Viehwega
teoretycznego odniesienia wobec pozytywizmu prawniczego. Dwie kluczowe prace opisane
w artykule to H. Kantorowicza Walka o nauke prawa (1906) 1 Th. Viehwega Topika i juryspruden-
cja (1974). Artykut poréwnuje teoretyczne nastawienie dwoch wspomnianych badaczy wobec
pozytywizmu prawniczego do negacji paradygmatu naukowego opisanego przez Thomasa S.
Kuhna. Artykut zawiera refleksje metodologiczne. Autor krétko ustala, co to jest pozytywizm praw-
niczy. Wedtug autora H. Kantorowicz negowat pozytywizm prawniczy z perspektywy podobnej do
protestantyzmu. Uznawal, Ze osoba okreslajaca prawo musi niejako ,.,ewoluowac” i staé si¢ ,,samo-
-$wiadoma”. Teoria Th. Viehwega podkresla, ze niemozliwym jest traktowa¢ prawo jako skonczony,
logiczny system. Uwazal on, ze prawo powinno by¢ traktowane jako suma topoi, czyli jako raczej
rozwiazujace konkretne problemy niz zmierzajace do uformowania wspomnianego systemu.

Hermann Kantorowicz and Thedor Viehweg against legal positivism

Abstract: Article’s aim is to describe the essence of Hermann Kantorowicz’s and Theodor
Viehweg’s theoretical stand against legal positivism. Two basic works analysed in the article are H.
Kantorowicz's Der Kampfum die Rechtswissenschaft [The Struggle for the Science of Law] (1906)
and Th. Viehweg’s Topik und Jurisprudenz [Topic and Jurispudence] (1974). Article aims to com-
pare these two scholars’ theoretical stand against legal positivism to the negation of scientific
paradigm as described by Thomas S. Kuhn. The article contains methodological reflection. The
author briefly defines legal positivism.. According to the author, H. Kanotorowicz negated legal
positivism from the perspective similar to Protestantism. He claimed that the person ascertaining

! Niniejsza praca powstala jako esej zaliczeniowy w ramach przedmiotu ,,Metodologia histo-

ryczno-prawna’” prowadzonego przez prof. dr. hab. Leonarda Goérnickiego w Kolegium Nauk
Prawnych Szkoty Doktorskiej Uniwersytetu Wroctawskiego.
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the law should somehow “evolve” and become “self-conscious”. Th. Viehweg’s theory emphasizes
that it is impossible to treat the law as a complete, logical system. He claimed that law should be
treated as a sum of fopoi, rather resolving concrete problems than aiming to form the system.

1. Wstep

Moim celem jest rozpatrzenie ,,antypozytywistycznych” doktryn prawnych
dwoch niemieckich jurystow: Hermanna Kantorowicza (1877-1940) i Theodo-
ra Viehwega (1907-1988). Kazdy z nich tworzyt w XX wieku i byt obywatelem
Niemiec. Na potrzeby artykutlu badalem dwie prace ktore — jak postaram sie¢
uzasadni¢ — sg opozycyjne wobec ,,pozytywizmu prawniczego: Walka o nauke
prawa [Der Kampf um die Rechtswissenschaft] H. Kantorowicza’ oraz Topika
i jurysprudencja [Topik und Jurisprudenz] Th. Viehwega’ . Owa opozycyjnosé,
co rowniez postaram si¢ wykazac¢, ma nie tylko charakter negatywny. W kazdym
ze wspomnianych dziet odnalez¢ mozna tez ,,pozytywna” alternatywe wobec
pozytywizmu prawniczego. Przedmiot negacji (oscylujacy wokot pozytywizmu
prawniczego) nie jest jednak identyczny w refleksji obydwoch myslicieli. Stad
niezbedna bedzie doktadna identyfikacja tego, przeciwko czemu konkretnie wy-
stepuje kazdy z opisywanych jurystow. Postaram si¢ rowniez wykaza¢ aktualnosé¢
mysli obydwu autorow.

Uwazam, ze naukowe projekty wspomnianych badaczy — nawigzujac do filo-
zofii nauki Thomasa S. Kuhna* (1922-1996) — mozna okre$li¢ mianem wyrazow
proby kontestacji i zmiany obowigzujacego paradygmatu. Okreslenie takie nie jest
jednak adekwatne absolutnie, co wynika z charakteru nauk prawnych.

2. Uwagi o metodologii

Zdaniem B. Hotysta metodologia nauki jest to ,,zbior zasad jej uprawiania, sto-
sowanych w celu zdobycia wiedzy naukowe;j™. Rozprawa ta dotyczy problematyki
doktryn polityczno-prawnych, a jako rozprawa z szeroko rozumianej humanistyki
ma charakter odtwérczo-opisowo-interpretacyjny®. W praktyce taka dziatalno$é

2 H. Kantorowicz, Walka o nauke prawa, [w?] J. Zajadto, Kantorowicz, Sopot 2019. Praca ta
zostata napisana w 1907 roku pod pseudonimem ,,Gnaeus Flavius”.

3 Th. Viehweg, Topika i jurysprudencja. Przyczynek do badarn podstawowych w nauce prawa,
[w:] J. Holocher, Viehweg, Sopot 2021. Cytowana edycja to ttumaczenie tylko fragmentu rozprawy
Th. Viehwega wydanej pierwotnie w 1974 roku.

4 Punktem odniesienia bedzie tu przede wszystkim podstawowe dzieto wspomnianego amery-
kanskiego filozofa nauki wydane pierwotnie w 1962 roku: Th.S. Kuhn, Struktura rewolucji nauko-
wych, Warszawa 2020.

3 B. Hotyst, Gléwna problematyka metodologii badan naukowych, [w:] Metodologia dysertacji
doktorskiej dla prawnikow. Teoria i praktyka, red. H. Izdebski, A. Lazarska Warszawa 2022, s. 15.

6 Por. K. Chojnicka, M. Jaskolski, Kilka uwag na temat pojecia rozwoju w mysli politycznej
i prawnej, ,,Czasopismo Prawno-Historyczne” LXV, 2013, z. 2, s. 290.
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ma w nieunikniony sposob rowniez charakter tworczy, horyzont badacza deter-
minuje bowiem owoc jego pracy’.

W nauce dostrzega si¢ niejednoznaczno$¢ przynaleznosci doktryn politycz-
nych i prawnych do nauk o charakterze historycznym. Wroctawscy badacze okre-
$laja doktryny polityczne i prawne jako nauke¢ najczesciej rozumianag jako ,,hu-
manistyczna o wyraznym aspekcie historycznym”®. Doktryny bylyby wowczas
czyms$ z pogranicza humanistyki i nauk o charakterze historycznym o dominu-
jacym aspekcie humanistycznym. Kwestia jednoznacznej kwalifikacji ,,doktryn
politycznych i prawnych” do nauk historycznych wydaje si¢ jednak zaleze¢ od
tradycji konkretnego o$rodka naukowo-dydaktycznego’. Osobiscie przychylam
si¢ do opinii Jana Baszkiewicza, ze w doktrynach politycznych i prawnych nalezy
opowiedzie¢ si¢ za dowarto$ciowaniem elementéw o charakterze filozoficznym!,
W tym ujeciu w doktrynach politycznych i prawnych kluczowe staje si¢ praco-
wanie nad dzietami klasykow, proba zaangazowanej lektury i analizy ich dziet.
Staram si¢ unika¢ dziatan wiasciwych badaczom reprezentujacym ,,$wiatopoglad
aktywistyczny”, z ktorym wigze si¢ instrumentalizacja nauki na rzecz jakiego$
celu politycznego, na przyktad ,walka o prawa mniejszosci”!!; produkt nauki
przestaje by¢ (moim zdaniem) wtedy czyms stuzacym poznaniu, zamiast tego sta-
jac si¢ zwyktym narze¢dziem politycznym lub czyms stuzgcym do przypodobania
sie opinii publicznej lub wtadzy'?.

Za Q. Skinnerem neguj¢ pojmowanie tekstow ,,wielkich filozofow” (w tym
przypadku raczej ,,wielkich jurystéw”) jako warto§ciowych w oderwaniu od kon-
tekstu, o charakterze bezwzglednie ,,ponadczasowym”!3. Dla rzetelnego przed-
stawienia niezbgdne jest ustalenia kontekstu, w ktorym powstaly dane koncepcje.
W niniejszej pracy zostanie to osiggni¢te przyktadowo poprzez przedstawienie
czytelnikowi krotkich zaryséw biograficznych autoréw. Istotng role beda miatly
tez odwotujace si¢ do kontekstu rozwazania nad pojgciami — np. pozytywizmu
prawniczego.

7 Ibidem, s. 291.

8 M. Maciejewski, T. Scheffler, O doktrynologii. Rozwazania dotyczqce przedmiotu oraz
metody doktryn politycznych i prawnych, [w:] 1. Barwicka-Tylek et al., Myslenie o polityce i pra-
wie. Przedmiot — metoda — praktyka, Warszawa 2015, s. 273.

? Lech Dubel zwiazany z lubelskim Uniwersytetem Marii Curie-Sktodowskiej uwaza wrecz,
ze doktryny polityczne i prawne s3 ,,dyscypling historyczna” (por. ibidem, s. 272).

10 Ibidem, s. 276-2717.

1L JW. Creswell, Projektowanie badar naukowych. Metody jakosciowe, ilosciowe i mieszane,
Krakéw 2013, s. 34-36.

12 Czym innym jest moim zdaniem ,,aktywizm niezamierzony”, czym innym po§wiecenie nauko-
wej rzetelnosci rozumianej jako stuzba prawdzie — na rzecz stuzby wobec celu politycznego.

13 Por. Q. Skinner, Znaczenie i rozumienie w historii idei, ,Refleksje” 2014, nr 9, s. 129-130.
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3. Krotki wstep biograficzny

Hermann Kantorowicz (ps. Gnaeus Flavius’?) urodzit si¢ w 1877 roku w Po-
znaniu, zmart w 1940 roku w Cambridge. Pochodzit z rodziny zydowskiej, jednak
na pewnym etapie swojego zycia porzucit judaizm. Wyktadal m.in. na Uniwersy-
tecie we Freiburgu i na Uniwersytecie w Kilonii. Przedmiotem jego specjalizacji
byto prawo karne. Byl zmuszony opusci¢ Niemcy z uwagi na dojscie do wladzy
narodowych socjalistow; po 1933 wyktadat w Stanach Zjednoczonych, we Wto-
szech i w Wielkiej Brytanii. W roku 1934 byl nominowany do pokojowej Nagrody
Nobla.

Theodor Viehweg urodzit si¢ w 1907 roku w Lipsku w Niemczech, zmart w roku
1988 tamze. Absolwent prawa i filozofii, doktorat z prawa uzyskat w 1934 roku (w
Lipsku). W latach 1937-1938 sedzia w Berlinie. Podczas II wojny §wiatowej pra-
cownik Urzedu Generalnego Gubernatorstwa w Krakowie, od 1940 roku cztonek
NSDAP. Po wojnie zarzadca majatkowy (1946-1950), na pewnym etapie zaanga-
zowat si¢ ponownie w prac¢ naukowa, w 1954 uzyskat habilitacje. W 1966 roku
uzyskal profesurg zwyczajng, w 1972 roku przeszed! na emeryture.

4, Filozofia nauki Thomasa S. Kuhna

Paradygmat w teorii Th.S. Kuhna wedtug Margaret Masterman mial mie¢
21 znaczen'. Tego rodzaju stwierdzenie moze w zamierzeniu o$mieszy¢ dzieto
Th.S. Kuhna przez uznanie, ze ,,paradygmat” w jego teorii nie ma okreslonego
znaczenia, moze mie¢ wigec znaczenie dowolne (jedno z owych ,,217). Ignorujac
tego rodzaju zarzuty, odwolamy si¢ do stwierdzenia samego Th.S. Kuhna, ze
mianem paradygmatow okresla on pewne ,,0siggnigcia”, odznaczajace si¢ okre-
$lonymi cechami'®. S3 one osiggnieciami naukowymi, uznanymi przez dang
spotecznos¢ uczonych zaaktualnie akceptowane, traktowane sg jako funda-
ment dla dalszej praktyki i sg na tyle oryginalne i atrakcyjne, ze odwracajg uwage
od innych sposobow rozumienia nauki'’. Badania wyrastajace z jednego lub wielu
paradygmatow nazywane sg przez Th.S. Kuhna nauka normalna'®. Nauka
normalna jest niejako ograniczona przez dane paradygmaty; problem pojawia si¢
wtedy, gdy okazuje si¢, ze badania prowadzone w ramach danych paradygmatow
nie przynosza sukceséw. Dla osiggnigcia zadowalajacych naukowo rezultatow

14 Gnaeus Flavius (ok. IV-IIT w. przed Chrystusem) — rzymski wyzwoleniec, ktéry przetamat
monopol kaptanéw rzymskich na wiedz¢ o prawie, doprowadzit do upublicznienia tekstow praw-
nych, formut procesowych i kalendarza sagdowego (por. J. Zajadto, Hermann Kantorowicz i jego
manifest wolnego prawa, [w:] J. Zajadto, Kantorowicz, Sopot 2019, s. 90).

151, Hacking, Esej wprowadzajqcy, [w:] Th.S. Kuhn, Struktura rewolucji naukowych, Warsza-
wa 2020, s. 23.

16 por. Th.S. Kuhn, Struktura rewolucji naukowych, Warszawa 2020, s. 82.

17 Ibidem, s. 81-82.

18 Ibidem, s. 81.
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niezb¢dne okazujg si¢ modyfikacje, przyjmowanie dodatkowych zatozen. Sy-
tuacje taka w teorii Th.S. Kuhna nazywa si¢ anomalig'®. Kiedy anomalie staja
si¢ bardzo istotne, wtedy pojawia si¢ kryzys; ujawnia si¢ wtedy potrzeba po-
rzucenia starego paradygmatu na rzecz paradygmatu nowego, stary paradygmat
przestaje bowiem by¢ dla uczonych uzyteczny, teoria przestaje przystawac do
praktyki??. Kreacja nowego paradygmatu to najradykalniejszy przejaw odpo-
wiedzi na kryzys.

W odniesieniu do nauk prawnych szczegolne znaczenie ma Kuhnowska koncep-
cja okresu przed-paradygmatycznego, w ktorym rozni ludzie (badacze) dysponuja-
cy tym samym materiatem, interpretuja go w sposob rozmaity?!. W rzeczywistosci
latwo zauwazy¢, ze w nauce prawa niekoniecznie musi panowac jeden paradyg-
mat. Przykladem tego jest wiek XX, w ktorym w tym samym czasie panowaty
bardzo rézne paradygmaty prawnicze. Inaczej pojmowano prawo w nauce spo-
lecznej koSciota katolickiego; inaczej pojmowano je w Zwigzku Sowieckim. We-
dtug Th.S. Kuhna racjg bytu takich nauk jak medycyna, technologiaczy prawo
jest ,,plynace z zewnatrz zapotrzebowanie spoteczne”?2. Mozna zaryzykowaé
stwierdzenie, ze prawo pozostaje réwniez pod wyjatkowym wplywem tego, co
Th.S. Kuhn nazywa ,,zaleznoécig od twierdzen quasi-metafizycznych”?3, a wiec
od pewnych nieugruntowanych w sposéb naukowy mnieman co do struktury
rzeczywistosci. Istotna okazuje si¢ tu by¢ rowniez uwaga Carla Schmitta o tym,
ze ,,wszystkie istotne pojecia z zakresu wspotczesnej nauki o panstwie to zseku-
laryzowane pojecia teologiczne”?*. Nauki prawne w $wietle teorii Th.S. Kuhna
bytyby wiec — w odrdznieniu od typowych nauk paradygmatycznych w rodzaju
chemii czy fizyki — zorganizowane w sposoOb bardziej pluralistyczny w tym sen-
sie, ze obowigzywatoby tam w tym samym czasie w tych samych wspolnotach
uczonych wiele sprzecznych paradygmatdéw (czy $cislej przed-paradygmatow),
posiadajacych innych przedstawicieli. Szczegolna zalezno$¢ od ,twierdzen quasi-
-metafizycznych” bytaby kolejng wtasnoscig nauk prawnych.

191, Hacking, Esej..., s. 36.

20 Por. ibidem, s. 37-38; Th.S. Kuhn, Struktura..., s. 118. Jak twierdzi brytyjski filozof Nick
Land: ,,Trudno o wigkszy koszmar dla naczelnego prawodawcy, niz uséwiadomienie sobie, ze anar-
chia nadal jest dozwolona. Przyroda, bynajmniej nie udomowiona przez transcendentalne
kategorie rozumu, wciaz byta otwartg rana; wciaz ciekta z niej krew, ktora trzeba byto zatamowac”
(por. N. Land, Sztuka jako rebelia. Zagadnienie estetyki u Kanta, Schopenhauera i Nietzschego,
,Kronos. Metafizyka, kultura, religia” 2015, nr 3, s. 104). Fragment ten dotyczy Krytyki wiadzy
sgdzenia (1790). Wytwarzanie wcigz nowych paradygmatow jest proba zatamowania owej ,,otwar-
tej rany” anarchii. Zaden paradygmat nigdy nie okaze si¢ jednak ostatecznie satysfakcjonujacy.

21 por, Th.S. Kuhn, Struktura..., s. 91.

22 1pidem, s. 95.

23 Ibidem, s. 128.

24 C. Schmitt, Teologia polityczna. Cztery rozdzialy poswiecone nauce o suwerennosci, [w]
C. Schmitt, Teologia polityczna i inne pisma, Warszawa 2012, s. 77.
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5. Co to jest pozytywizm prawniczy?

Niniejsza rozprawa nie dotyczy tylko pozytywizmu prawniczego, kierunku
bardzo wewnetrznie zréznicowanego i bogatego? . Dlatego niniejsza cze$é nie
moze mie¢ charakteru wyczerpujacego — postaram si¢ jedynie ustali¢, czym
esencjonalnie jest pozytywizm prawniczy. Bedzie to kontekstualnie istotne dla
ustalenia, w odniesieniu do jakiej mysli (do jakiej sumy tez) formutowali swoje
tezy Th. Viehweg i H. Kantorowicz.

Koncepcja prawa pozytywnego istniata przed prawniczym pozytywizmem.
U Solona (zm. w 560 r. przed Ch.) nierozlacznie prawu stanowionemu towarzy-
szyla ,,praworzadnos¢”, ktora stuzyta ,,naprostowaniu” praw ,,pokretnych”?6.
A. Ceglarska dopatruje si¢ w koncepcji Solona sprzegnigcia razem ,,Sprawiedliwo-
$ci”, ,,Sity” 1,,Praworzadno$ci” podobienstwa do pozytywistyczno-prawnej tezy
o potrzebie zagwarantowania wykonania normy za pomoca przymusu panstwo-
wego (,,Sity”)?”. Problem stanowienia prawa interesowat Platona, wedtug ktorego
stuzy¢ ma ono réwniez ,,dobremu urzadzeniu” polis i ogdlnemu ,,przysposobieniu
do cnoty”?8. Sw. Izydor z Sewilli, odwotujac sie do myli rzymskiej i $w. Augusty-
na z Hippony, okresla ustaw¢ mianem ,,regulacji spisanej”, przeciwstawia jg zas
zwyczajowi”?’. Owa ,regulacja spisana” (lex) przez wyrdznienie i przeciwsta-
wienie regulacji niespisanej, a wiec w tym sensie ,,mniej dookreslonej” (niezde-
terminowanej przez stowo utrwalone na pis$mie) ma istotne znaczenia dla pozyty-
wizmu prawniczego. Jak wskazywal C. Schmitt, dla wielu pozytywistow typowe
jest utozsamienie prawa i ustawy>". Co oczywiste, prawo spisane moze jednak jak
najbardziej funkcjonowaé w $wiecie, gdzie panuje raczej Swiatopoglad prawno-
-naturalny niz pozytywistyczno-prawny. Przyktadowo w filozofii prawa §w. To-
masza z Akwinu: ,,nasza zdolno$¢ rozroézniania dobra i zta, tego, co sprawiedliwe
i niesprawiedliwe, powinna si¢ odzwierciedlaé w prawach stanowionych™3!.

Pozytywizm jako taki mial powsta¢ w reakcji na upadek mechanizmow
sredniowiecznych (feudalnych)??. W teorii L. Kotakowskiego filozofia pozytywi-
styczna opiera si¢ na 4 filarach: 1) fenomenalizmie (negacji roznicy mi¢dzy bytem

25 Uwage na to zwracaja np. wroctawscy filozofie i teoretycy prawa (por. Pozytywizm prawni-
czy, [hasto w:] Wprowadzenie do nauk prawnych. Leksykon tematyczny. 5. wydanie, red. A. Bator,
Warszawa 2016, s. 82).

26 A. Ceglarska, Polityka i sprawiedliwos¢ w Grecji przedsokratejskiej, Warszawa 2019, s. 178.

27 Ibidem, s. 182.

28 Platon, Prawa, Kety 2017, s. 426.

29 Izydor z Sewilli, O prawach, Lublin 2021, s. 29.

30 por. C. Schmitt, O trzech rodzajach myslenia w nauce prawa, [w:] J. Zajadto, Schmitt, Sopot
2016, s. 93.

31 7. Salij OP, Prawo naturalne i prawa stanowione w ujeciu sw. Tomasza z Akwinu, ,;JEédzkie
Studia Teologiczne™ 26, 2017, nr 2, s. 106, https://cejsh.icm.edu.pl/cejsh/element/bwmetal.clement.
desklight-7ac5bf14-ad62-4bf9-885b-bd71fdef2828 (dostep: 10.03.2024).

32 3. Oniszezuk, Filozofia i teoria prawa, Warszawa 2012, s. 309.
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a zjawiskiem); 2) nominalizmie (uznaniu, ze powszechniki/uniwersalia istniejg
nie realnie, a tylko jako pojecia, twory jezykowe); 3) negacji warto$ci poznawczej
sadow wartoéciujacych i norm; 4) ,,jednosci metody wiedzy”*>. Pozytywizm
prawniczy rowniez stanowi¢ mial odpowiedz na zmiane stosunkow spotecz-
nych3* (upadek $redniowiecznego porzadku). Dziejowo sytuowat si¢ w opozycji
do tradycyjnego prawa zwyczajowego i liberalnego jusnaturalizmu®>. Centralng
rolg w pozytywizmie prawniczym miat petni¢ pochodzacy od panstwa akt pra-
wa stanowionego (ustawa, kodeks), ktorego symboliczng egzemplifikacje stanowi
Kodeks Napoleona z 1804 roku3.

Prawo zapisane w stanowionym akcie prawnym wpisuje si¢ W pozytywistycz-
ny ideal poznawczy. Pozytywista potgpia bowiem badania ,,irracjonalne”, nie-
poddane pewnej ,,rozumnej metodzie”, ktorych przedmiot nie daje si¢ zmystowo
pozna¢®’. Ograniczenie zrodet prawa do milionéw zdan pozostajacych ze sobg we
wzajemnych relacjach hierarchicznych i kontekstowych, zapisanych w ogélnodo-
stepnych ksiggach sprawia, ze mogg sta¢ si¢ one przedmiotem badan ,,prawnika-
-pozytywisty”. Wyklucza to z jurysprudencji prawo nieskodyfikowane i niejedno-
znaczne. Jak pisze J. Oniszczuk, w pozytywizmie ,,[...] wszystko to, czego nie da
si¢ rozstrzygnaé w sposob $cisly 1 pewny, nie moze by¢ przedmiotem naukowego
poznania”%. Podobnie jest w pozytywizmie prawniczym.

Pozytywizm prawniczy ma w prawoznawstwie dominujgce znaczenie juz od
dwoch stuleci, niektorzy uwazajg jednak, ze jego dominacja trwata tylko w dru-
giej potowie XIX i na poczatku XX wieku3®. Wroctawscy teoretycy i filozofo-
wie prawa uznaja, ze ,.tradycyjny pozytywizm kontynentalny” daje si¢ strescic
w dwoch tezach: ,,1) prawo jest wyrazem woli ustawodawcy; 2) prawo jest wyra-
zone w tek$cie”. Pierwsza teza manegowac relacj¢ pomigdzy prawem a moral-
noscig. Dodatkowo ma wkomponowywac tradycyjny kontynentalny pozytywizm
prawniczy w rodzacy si¢ model panstwa demokratycznego, w ktdrym suwerenem
jest lud. Druga teza wyznacza charakter prawa — ma ono by¢ ,,uchwytne jako
wypowiedz jezyka”, fenomen jezykowy, ,,struktura takich wypowiedzi™*.

33 Ibidem, s. 315. Nie jest to oczywiscie jedyna interpretacja pozytywizmu.

34 Por. ibidem, s. 335.

33 Por. ibidem, s. 309.

36 Por. ibidem, s. 310-311.

37 Por. ibidem, s. 335.

38 Ibidem, s. 336.

39 Ibidem, s. 336, 338. Istnieje poglad, ze pozytywizm prawniczy utracit swoje znaczenie przez
zmiang stosunkoéw spotecznych. W zwigzku z tym w prawoznawstwie pojawi¢ mialy si¢ nurty
rozumienia prawa jako techniki (1) i rozumienia prawa jako rozmowy (2), a takze nurt postmoder-
nistyczny (3) (por. Ibidem, s. 340), ktory jest w skrocie modelowa negacja nowoczesnosci (in toto:
od osiemnastowiecznego o§wiecenia po dwudziestowieczne totalitaryzmy).

40 Pozytywizm prawniczy, [hasto w:] Wprowadzenie do nauk prawnych. Leksykon tematyczny.
5. wydanie, red. A. Bator, Warszawa 2016, s. 84.
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W yjeciu C. Schmitta pozytywizm prawniczy jako rodzaj myslenia o prawie
laczacych w sobie myslenie decyzjonistyczne i normatywistyczne jednoczesnie
catkowicie podporzadkowuje si¢ ustawodawcy, jak i zgda, by prawo pochodzace
od tego ustawodawcy trwato w sposob nienaruszony, obejmujgc nawet samego
ustawodawce*!. Jest wtedy w pozytywizmie prawniczym jawne napiccie, ktorego
zrodtem jest paradoksalne uznawanie podmiotu ustawodawczego za jednoczesnie
mogacego uchwali¢ kazde prawo, ale takze jednoczes$nie zaleznego od swoich
wilasnych praw.

Zdaniem L. Swiecickiego najistotniejszym owocem badan niemieckich pozy-
tywistow prawniczych bylo wypracowanie wlasciwej im metody prawniczej*?,
ktora wyraza si¢ w oddzieleniu prawa od ekonomii, polityki i etyki, a takze w da-
zeniu do usystematyzowania prawa przy pomocy logiki*’. Tezy te majg funda-
mentalne znaczenie dla teorii H. Kantorowicza i Th. Viehwega. Sg one bowiem
punktem wyjscia do sformutowania przez nich swoich (przeciwstawnych wobec
pozytywizmu) teorii. J. Wrdoblewski ujmuje to zagadnienie inaczej: dogmatyka
prawa i jej metoda jest czyms$ odrgbnym wobec pozytywizmu prawniczego, ale
to wilasnie pozytywisci prawniczy mieli wynies¢ metode dogmatyczno-prawna
do rangi teorii**. J. Wroblewski stusznie wskazuje, Zze paradygmat dogmatyki
prawniczej (przypomng — jest ona czyms$ propagowanym przez pozytywistow
prawniczych) zawiera si¢ w twierdzeniu, Ze prawo jest systemem obowigzujacych
norm; normy te sg w stosunku do siebie w relacjach, czego najistotniejszymi wy-
razami sg ,,hierarchia norm, podstawa obowigzywania, zakres obowigzywania,
stosunki wynikania sensu largo™. Zasadnicza role w zbiorze zrodet prawa petni
tekst; wigze si¢ to z faktem, ze panstwo petni w tej wizji szczegodlna rolg jako sto-
sujacy to prawo®. Paradygmat dogmatyki prawniczej ujmuje wigc prawo jako co$
usystematyzowanego, ,,logicznego”, a wigc tworzacego pewng zharmonizowana
»cato$¢”. Wizja ta jest a-pluralistyczna — podstawowym podmiotem stosujgcym
prawo jest tu panstwo; jezeli za§ prawo dazy do realizacji postulatu logicznosci,
to trzeba uzna¢, ze jednemu problemowi prawnemu odpowiada jedno mozliwe
prawidlowe rozstrzygniecie sgdziego.

41 Por. C. Schmitt, O trzech..., s. 98.

42 Por. ibidem, s. 92.

4 Por. L. Swigcicki, Carl Schmitt i Leo Strauss: krytyka pozytywizmu prawniczego w niemie-
ckiej mysli politycznej, Warszawa-Radzymin 2016, s. 85-86.

44 Por. J. Wroblewski, Paradygmat dogmatyki prawa a prawoznawstwo, [w:] J. Wréblewski,
Pisma wybrane, Warszawa 2015, s. 45-46.

45 Tamze, s. 46-47.

46 Tamze, s. 49.
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6. ,Ruch wolnego prawa” Hermanna Kantorowicza

Nazwa ,,ruch wolnoprawny” odwotuje si¢ do stowa ,,wolnoreligijny’*’. Ruch
wolnego prawa ma by¢ podobny do niemieckiej reformacji, bo ,,przezwycig-
za litery”, ,,wyzwala jednostke”, ,,przyznaje racj¢ uczuciu”, ,,uczy stuchac sig
sumienia™®. Taki sposob pojmowania prawa moze doprowadzi¢ do sytuacji,
w ktorej kazdy mialtby ,,swoje prawo”; grupy jednostek taczylyby si¢ ze sobg na-
wzajem, tworzac ,,wspolnoty prawa”; nieliczni niezrzeszeni pozostawaliby ludzmi
,bez denominacji”, zyjagcymi poza prawem. Nie taki jednak chyba jednak jest za-
miar H. Kantorowicza. Ten sposob ujecia problematyki jest przyktadem myslenia
w sposob teologiczno-polityczny. Niemiecki teoretyk szuka bowiem analogii po-
miedzy mysleniem o prawie a religijno$cia; w zamysle, jako niemiecki ewangelik,
synchronizuje prawoznawstwo z niemieckim ,,$wiatopogladem™.

H. Kantorowicz twierdzi, ze opisywany przez niego ,,ruch wolnego prawa” ape-
luje do ,,samo$wiadomosci™. Postuluje wigc, ze prawnicy powinni ,,dorosnaé”,
sta¢ si¢ §wiadomi samych siebie. Dla H. Kantorowicza takie ,,doro$nigcie” ma cha-
rakter deklaratywny, a nie konstytutywny — wiaze si¢ z u§wiadomieniem sobie
tego, jaki jest $wiat, a nie ze zmiang §wiata’!. Twierdzi on, ze przedstawiciele ,,ru-
chu wolnego prawa”, dazac do ,,uwolnienia prawa”, walcza z ,,ostatnim bastionem
scholastyki™2. Spelnienie jego programu wigza¢ ma si¢ z nastaniem ,;wolnego
prawotworstwa” (w analogii do koncepciji swobodnej oceny dowodow)3.

Wedtug H. Kantorowicza sytuacja, w ktorej prawnik jest po prostu znawca
ustaw, jest zta. Taka sytuacja miala narodzi¢ si¢ w czasach, kiedy w antycznym
Rzymie panowat czas brutalnych rzadéw ,,podobnych Bogu imperatoréw™>*. Zda-
niem tego niemieckiego jurysty w ogole niewlasciwe jest jednoznaczne rozdzie-
lanie wladzy ustawodawczej i sgdowniczej — odnosi si¢ negatywnie do teorii
Monteskiusza>>. Nawet w czasach pozytywizmu funkcjonuje stynna (wywodzaca
si¢ z art. 4 francuskiego Code civile) zasada, ze s¢dzia nie ma prawa odméowic
wyrokowania pod pozorem, ze prawo milczy, jest niejasne czy niedostateczne.

47 H. Kantorowicz, Walka..., s. 19.

8 Ibidem, s. 46.

49 Przez teologie polityczng rozumiem (za C. Schmittem) polityczna refleksje dotyczaca wyka-
zywania istnienia analogii pomi¢dzy porzadkiem prawnym a formami religii (por. M. Scettola,
Teologia polityczna, Warszawa 2011, s. 180).

50 4, Kantorowicz, Walka..., s. 11.

3! bidem, s. 15.

32 Ibidem, s. 12. Przez scholastyke nalezy tutaj rozumie¢ nauke, ktéra opiera si¢ na przebrzmia-
tych paradygmatach, nienowoczesna, zapdézniong i nietworcza.

33 [bidem, s. 56.

5% Ibidem, s. 13.

33 Ibidem, s. 13-14.
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Sedzia ma wiec wypeltnia¢ luki prawne, by¢ w swoim dziataniu twérczy — co ma
by¢ typowe dla ,,prawa wolnego™>°.

,,Nowa koncepcje” prawa mozna wpisa¢ w schemat dialektyczny, o charakterze
rowniez chronologicznym. Najpierw miata istnie¢ koncepcja ,,absurdalnego” pra-
wa naturalnego, wedtug ktorego prawo byto zawsze i wszedzie takie samo (teza).
Nastepnie zanegowano to stanowisko (zdaniem H. Kantorowicza — stusznie),
jednakze w sposob znowu nie do konca prawidlowy: prawem jest tutaj to, co jest
uznane przez panstwo (antyteza). Ostatnim etapem ma by¢ ,,wskrzeszenie prawa
naturalnego w zmienionej postaci’’; jego istota tkwi w tym, ze obowigzuje ono
niezaleznie od wladzy panstwowej (synteza)>’ — jest to wtasnie owo propagowane
przez H. Kantorowicza ,,wolne prawo”. Schemat dialektyczny ma wiec tutaj cha-
rakter chronologiczny, kolisty i ewolucyjny — pozwala odkry¢ prawde dopiero
w syntezie. H. Kantorowicz jest wiec w opozycji wobec tradycjonalistycznego
jusnaturalizmu. Jego sprzeciw wobec pozytywizmu prawniczego opiera si¢ zas
na zanegowaniu posiadania przez panstwo monopolu na decydowanie o tym, co
jest prawem.

Sprzeciw wobec pozytywizmu prawniczego w teorii H. Kantorowicza skupia
si¢ tez na negacji wartosci ,,pewnosci prawa” (probuje on udowodnic, ze jest ona
fikcja)’8. Przywotuje on wiele maksym, ktére majg by¢ w jego czasach przyjmo-
wane w mysleniu o judykatywie. Wszystkie one sg przez niego negowane jako
niewlasciwe i nierealizowane. Przywolam wybrane z nich: ,,uzasadnieniem dla
wszystkich wyrokow jest ustawa!”?; | sedzia ma by¢ stuga prawa!”®;  wyrok
musi by¢ przewidywalny!”;  ,wyrok powinien by¢ obiektywny, nie moze by¢ oso-
bisty!”; ,,wyrok musi by¢ osiggnieciem $cisle naukowym!”%!; | orzecznictwo nie
moze by¢ emocjonalne!”%%. Szczegolnie negacja ostatniej z maksym i postulowa-
nie bycia emocjonalnym przez sedziego wydaja si¢ szczegdlnie kontrowersyjne
z punktu widzenia pozytywizmu, wpisane w ,,protestancki” sposob myslenia®.
Dla ruchu wolnego prawa znaczenie majg mie¢ cztery idee: sprawiedliwo$¢, wol-
n0$¢, osobowosé i madro§c®?.

36 Por. ibidem, s. 20-21.

37 Por. Ibidem, s. 16.

58 Por. Ibidem, s. 46.

39 Ibidem, s. 46.

60 Ibidem, s. 47.

o1 Ibidem, s. 51. H. Kantorowicz wskazuje tu na ,,niezaprzeczalne przeciwienstwo” pomiedzy
teoretykami a praktykami.

2 Ibidem, s. 51.

0 A wiec taki, w ktorym to osobiste doznanie, a nie ,,papiez” wyznacza tresé¢ osobistej
religijnos$ci.

64 Ibidem, s. 54.

Studenckie Prace Prawnicze, Administratywistyczne i Ekonomiczne 49, 2024
© for this edition by CNS



HERMANN KANTOROWICZ | THEODOR VIEHWEG PRZECIWKO POZYTYWIZMOWI PRAWNICZEMU | 31

Atrakcyjno$¢ teorii H. Kantorowicza dla wspdlczesnosci wyraza si¢ w jej ne-
gacji myslenia ,,autorytarnego”®, ktére uzurpuje sobie ,,monopol na stusznoé¢”.
H. Kantorowicz glosi wtedy mozliwos¢ pluralizmu; dobry wyrok jest nie tyle
rezultatem rzetelnej aplikacji pewnych narzuconych regut, a dzietem zywego czlo-
wieka, ktory nie jest liczaca maszyna, a istota emocjonalna, czesto nieprzewidy-
walng 1 osobiscie zaangazowang. Niemiecki prawnik nie glosil jednak anarchii;
rozstrzygnigcie jest wedlug niego dzietem podmiotu dojrzatego, ktory dzigki swo-
jej wlasnej kondycji moze odrzuci¢ sztywne reguly. Wskazatem wyzej, ze Kanto-
rowiczowski ruch wolnego prawa wymaga sprawiedliwosci, wolnosci, osobowosci
i madro$ci. Jak twierdzi §w. Pawet (Ga 5,1): ,,Ku wolnosci wyzwolit nas Chry-
stus! Trwajcie wiec i nie bierzcie na siebie znowu jarzma niewoli”*®. Podobnie
Th. Viehweg, ktorego koncepcja, co opisatem wyzej, pozostaje w relacji z mysla
chrzescijanska (protestancka), postuluje wyzwolenie prawoznawstwa. Dlatego te-
oria Th. Viehwega moze by¢ inspirujaca dla prawniczej mysli progresywnej, ktora
uznaje mozliwo$¢ moralnego rozwoju cztowieka.

7. ,Topika prawnicza” Theodora Viehwega

Th. Viehweg uwazal, ze czym$ kluczowym dla topiki jest ,,aporia”, czyli ,,nie-
uniknione i przenikliwe pytanie, ktorego nie da si¢ uniknaé”®’. Dla zaistnienia
topiki niezbe¢dne jest powstanie ,,rzeczywistego problemu”. Uznaje on, ze topika
pozwala dostrzec racje za i przeciw; topika ma by¢ sztuka ,,mozolnego” badania
wszystkich argumentéw, ma zastepowaé odruch refleksja®®. Kiedy powstaje prob-
lem, czyli ,,kazde pytanie dopuszczajace wigcej niz jedng odpowiedz”, ktory jest
,powaznie traktowany”, to ,,poszukuje si¢ odpowiedzi be¢dgcej rozwigzaniem tego
problemu’®. Topos stuzy do rozwigzania problemu, a zanik problemu powoduje,
ze postugiwanie si¢ toposem traci swoj sens’’. Powstanie problemu generuje po-
trzebe odnalezienia systemu, ktory moze okazac si¢ pomocny w jego rozwigzaniu.
Gdy jeden z systemow jest nieprzydatny, nalezy postuzy¢ si¢ innym systemem.
W mysli Th. Viehwega kluczowe jest to, Ze niepotrzebne jest dowodzenie spdj-
nosci przyjetego systemu z najszerszym systemem (zatem — przyjecie istnienia
pluralizmu systemow)’!.

65 Chodzi tu o poglad zaktadajacy istnienie szczegélnej autorytarnej ,,postawy psychiczne;j”,
identyfikowanej raczej jednoznacznie jako ,,niedobra”, pyszna, bezkrytyczna, arbitralna, por.
R. Tokarczyk, Autorytaryzm — dociekanie istoty pojecia, ,,Historia i Polityka” 2009-2010, nr 2-3
(9-10), s. 56, http://dx.doi.org/10.12775/HiP.2010.004 (dostgp: 10.03.2024).

66 Biblia Pierwszego Kosciota, Warszawa 2017, s. 1462.

7 Th. Viehweg, Topika...., s. 15.

8 Por. ibidem, s. 16.

9 Ibidem, s. 16.

70 Por. ibidem, s. 22.

7 Por. ibidem, s. 17.
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Przy przyjeciu danego toposu nieadekwatne jest postugiwanie si¢ jakimis ,,lo-
gicznymi konstrukcjami”, prowadzi to do wciaz pogiebiajacej si¢ nieadekwat-
nosci pomiedzy przyjetymi systemem rozumowania a toposami’?. Jak twierdzi
Th. Viehweg: ,,Wydaje si¢ [...], ze istnieje zwigzek, ktorego nie mozna uproscic
do logicznego, operujacego jedynie izolowanymi i suchymi konstrukcjami”’3. Sy-
tuacyjna z natury rzeczy adekwatno$¢ danego toposu jest zdeterminowana przez
osobg rozméwcey: ,,Orientacje daje tutaj rzeczywisty badz oczekiwany sprzeciw
adwersarza”; nie bez znaczenia ma tu rowniez wiedza ,,najlepszych i najbardziej
szanowanych”’*. W uprawianiu topiki jak najbardziej uprawnione i wrecz wy-
magane jest odwotywanie si¢ do najlepszych rozwazan podchodzacych od naszej
spotecznosci.

Th. Viehweg przyjmuje, ze topike mozemy podzieli¢ na topike pierwszego
stopnia i topike drugiego stopnia. Na pierwsza sktadaja si¢ mniej lub bardziej
przypadkowe przewodnie punkty widzenia. Topika drugiego stopnia to zestawie-
nia punktow widzenia (toposow), jej owocem jest wypracowanie zestawien, kata-
logéw toposow’>. Topika pierwszego stopnia jest wiec sumg danych konkretnych
toposow; topika drugiego stopnia jest za$ sztuka ich organizowania, katalogowa-
nia i spisywania. Th. Viehweg podkresla, ze taki katalog toposow jest podstawa,
ktory jest elastyczny, podlega modyfikacjom’®. Zbiér waznych paremii prawni-
czych w rodzaju ,,Nemo plus iuris ad alium trasferre potest, quam ipse haberet”
moze spetniaé¢ praktycznie role takiego , topicznego katalogu™’’.

Za Cyceronem Th. Viehweg przyjmuje, ze topika to ars inveniendi, procedura
poszukiwania przestanek. Topika jest wigc inwencja, procedura tworcza’®. Nie
moze ona funkcjonowa¢ w oparciu o methodus critica; w jej ramach redukcja
i dedukcja jest zmarginalizowana’. Celem topiki nie jest bowiem petne spetnienie
wymagan logiki, a rozwigzanie danego problemu. Logika nie moze by¢ wpisana
w system ,,logicznie weryfikowalny”, jedynym, do czego mozna dgzy¢, to uczy-
nié¢ topike przejrzysta, ,,jasna i prosta, na ile to mozliwe”?. Topika oparta jest na
»mysleniu problemowym” — dlatego Th. Viehweg okresla ja mianem ,,okreslonej

72 Por. ibidem, s. 23.

73 Ibidem, s. 23.

™ Ibidem, s. 27.

5 Por. ibidem, s. 19.

76 Por. ibidem, s. 26.

77 Por. ibidem, s. 41. Moim zdaniem nie oznacza to wcale, Ze topos jest paremig. Wydaje sie, ze
paremia nie jest toposem, a raczej to w paremii zakodowany jest pewien topos, ktory podlega
rozpoznaniu przez tego, kto postuguje si¢ topika. Relacja migdzy paremia a toposem przypomina-
laby wowczas znang w teorii prawa relacj¢ migdzy przepisem a norma.

78 Por. ibidem, s. 24.

7 Por. ibidem, s. 28.

80 Por. ibidem, s. 29.
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umiejetnoéci” —  techne”®!. Techne jako okreslona umiejetno$¢ jest przeciwsta-
wiana za Arystotelesem episteme, poznaniu (wiedzy naukowe;j)32.

Jezeli przyjmiemy punkt widzenia topiki, nieadekwatne bedzie tworzenie
uogolnien przy pomocy logicznych konstrukcji — niemiecki prawnik przywotuje
tu paremie Javolenusa ,,Omnis definitio in iure civili periculosa est”®3. Tworzenie
uogolnien jako procedura logiczna, ukierunkowana na stworzenie jakiegos sy-
stemu, abstrahuje ewidentnie od myslenia problemowego, a kieruje si¢ w strong
myslenia teoretycznego. Proba przemiany prawniczej techne w co$ ,,unaukowio-
nego”, stosujacego si¢ do sztywnych zasad (poddanie jej aksjomatyzacji) jest dla
Th. Viehwega nie tylko niezrealizowane, ale tez w ogole nieadekwatne®*.

Topika prawnicza Th. Viehwega moze by¢ inspirujaca dla tych, ktorzy ze scep-
tycyzmem odnoszg si¢ do proby scharakteryzowania prawa jako logicznego sy-
stemu. Prawo jest wedlug niego techne — praktyczng umiejetnoscia. Wskazuje
tym samym posrednio na wazno$¢ samego procesu nauczania prawa. Prawnik
jako zajmujacy si¢ techne jest w tej wizji fachowcem, podobnym do sternika,
architekta czy ciesli®>. Rownie istotna jest teza H. Kantorowicza, ze kodyfikacje
prawa nie sa bynajmniej tworem wyrostym z przyktadowo kilku, apriorycznych
postulatéow czystego rozumu, a wigc czyms bedacym jednoznacznie dzietem nie
przypadkowym, a racjonalnym i spojnym. Spojrzenie na prawo jako na zbior od-
powiedzi udzielonych na konkretne, wazne i historycznie donioste pytania moze
potencjalnie wplyna¢ na sposob postrzegania prawa przez tych, ktorzy je stosuja.

8. Podsumowanie

Teorie H. Kantorowicza i Th. Viehwega nie przystaja do teorii pozytywistycz-
no-prawnych. W przypadku H. Kantorowicza sprzeciw wobec pozytywizmu
prawniczego jest ewidentny. Zroédtem prawa nie jest tu jeden autorytet, ale prawo
powinno by¢ tworzone w sposob ,,demokratyczny”. Proces odkrywania prawa
przypomina tu badanie Biblii w spoteczenstwach protestanckich, w ktorych kazdy
moze mieé swoja wizje tresci Pisma Swietego — w tym przypadku prawa. Posta-
wa pozytywistow prawniczych jest tu wyrazem — by¢ moze opresyjnej — posta-
wy wladczej; postawa ,,ruchu wolnoprawnego” wyrasta z wewnetrznej dojrzatosci
cztonkoéw wspolnoty. Pozytywizm prawniczy jest wtedy czyms$, co wprawdzie
przyczynito si¢ do rozwoju mysli prawniczej, ale powinno zosta¢ porzucone jako
nieprzystajace do stadium rozwoju mysli. Prawo w wizji H. Kantorowicza powinno

81 Por. ibidem, s. 34.

82 por. jbidem, s. 42.

83 Por. ibidem, s. 38.

84 Por. np. ibidem, s. 60-61.

85 Zob. P. W. Juchacz, Sokrates. Filozofia w dziataniu, Poznan 2004, s. 203, https://repozyto-
rium.amu.edu.pl/server/api/core/bitstreams/42043406-2e67-432e-880c-9e5fcbb81b82/content
(dostep: 10.03.2024).
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by¢ raczej ,,sprawiedliwe” niz ,,przewidywalne”, co rowniez jest sformutowaniem
wymierzonym w pozytywizm prawniczy, przywigzany do gwarancji praw jed-
nostki poprzez zwigzanie wladzy przewidywalnymi, zrozumialymi regutami. Ne-
gacja paradygmatu pozytywistyczno-prawnego w mysli H. Kantorowicza wyraza
si¢ tez w nieprzystawalno$ci pewnych mnieman dotyczacych dziatalnosci sadow
do rzeczywistosci. Glgboko$¢ krytyki pozytywizmu prawniczego przypomina
tu wrecez filozofie nauki P. Feyerabenda, gloszacego, ze kazda zasada powinna
podlegaé zakwestionowaniu®® i w gruncie rzeczy ,,wszystko si¢ nada”?’.

Teoria Th. Viehwega posiada chyba mniejszy tadunek polemiczny, jest jed-
nak nie mniej anty-pozytywistyczno-prawna. Wyraza si¢ to w twierdzeniu, ze
prawo moze by¢ pojmowane jako wielo$¢ réznych systemow, ktore nie musza
by¢ traktowane jak jeden system. Logicystyczne doszukiwanie si¢ istnienia sy-
stemu staje si¢ wtedy czynno$cig nieadekwatng; spojnos¢ norm prawnych jest
czym$ niepotrzebnym i sztucznym. W wizji Th. Viehwega mamy do czynienia
raczej z dowolnie urzadzonymi, praktycznymi ,,katalogami” niz ,,systemami”.
Dowarto$ciowana zostaje rola autorytetow niedysponujacych wiadza polityczng:
»najmadrzejszych cztonkow spolecznosci”, w praktyce filozofow, przedstawicieli
doktryny prawniczej i innych wysoko cenionych czlonkéw wspolnoty. Prawo-
znawstwo czy praktyka prawnicza jest w teorii Viehwega ars inveniendi i techne,
anie methodus critica. Prawnik jest wtedy raczej rzemie$lnikiem, artystg i tworcg
niz przyrodnikiem, ktéry ,,odkrywa”, a nie ,,tworzy”’. Moim zdaniem w ten sposéb
Th. Viehweg dazy do catkowitej negacji stusznosci pozytywizmu prawniczego,
jego swoistej metody, postulatu oczyszczenia nauki prawa z czynnikow ,,obcych”,
podporzadkowania tresci normy od prawodawcy itd. Juz samo pojmowanie prawa
jako zbioru autonomicznych toposow jest czyms$ obcym wizji pozytywistyczno-
-prawne;j.

H. Kantorowicza i Th. Viehwega taczy przede wszystkim sprzeciw wobec
»schematycznego” pojmowania prawa jako czego$ wolnego od emocji, arbitral-
nosci czy przypadkowosci. Prawo okazuje si¢ nie by¢ czyms$ odkrywanym przez
badacza w procesie wyktadni prawa. Jest ono spontanicznym i sprawiedliwym
wytworem samoswiadome;j jednostki (H. Kantorowicz); zbiorem madrych i twor-
czych odpowiedzi na konkretne, wazne problemy (Th. Viehweg). Prawo powinno
by¢ wedtlug tych teoretykow czyms$ mniej ,,sztucznym”; nie powinno si¢ go poj-
mowac przez pryzmat teorii, ktére do niego nie przystaja.

Ze wskazanych wyzej powodow sadzg, ze opisany dorobek naukowy Th. Vieh-
wega 1 H. Kantorowicza zawiera w sobie potencjat do rozwazenia kwestii istot-
nych dla prawoznawstwa. Czy spoleczenstwo oswieconych jednostek potrzebuje
sztywnych regut prawnych? Czy prawoznawstwo powinno pojmowac si¢ jako
sztuke praktyczna, czy jako nauke teoretyczna? Czy sedzia powinien za wszelka

86 p. Feyerabend, Przeciw metodzie, Warszawa 2021, s. 57.
87 Tamze, s. 64.
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ceng dazy¢ do bezstronnosci? Czy kodeksy powinny by¢ pojmowane jako system,
czy raczej jako zbior odpowiedzi na wazne spotecznie pytania? Wydaje sie, ze
samo postawienie tych pytan ma znaczenie nie tylko dla prawoznawstwa, ale tez
dla dydaktyki studentow prawa.
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