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Arthur Kaufmann —
hermeneutyka prawnicza

Arthur Kaufmann urodzit sie dnia 10 maja 1923 r. w Singen
(Hohentwiel, Badenia-Wirtenbergia), zmart w dniu 11 kwietnia
2001 r. w Monachium. Ma za sobg zaréwno studia prawnicze (He-
idelberg, 1945-1949), jak i filozoficzne (Heidelberg, 1957-1960).
W latach 1952-1957 byl sedzig Sagdu Krajowego w Karlsruhe. Dok-
toryzowat sie w roku 1949 u Gustava Radbrucha, habilitacje uzy-
skat w 1960 roku w zakresie prawa karnego, prawa procesowego
i filozofii prawa. W nastepnych latach wyktadat te przedmioty na
Uniwersytecie Saarlandu w Saarbriicken. Od roku 1969 az do
przejScia na emeryture, tj. do 1988 roku wyktadat na Uniwersyte-
cie Monachijskim, kierujac Instytutem Filozofii Prawa i Informa-
tyki Prawniczej. Jest honorowym doktorem Uniwersytetu w To-
kio i w Atenach, cztonkiem Bawarskiej Akademii Nauk oraz wielu
zagranicznych akademii i towarzystw naukowych. Bibliografia jego
publikacji obejmuje okoto 350 pozycji, z ktorych wiele doczekato
sie licznych wznowien i przektadow na jezyki obce (na amerykan-
ski, angielski, chinski, francuski, grecki, hiszpanski, japonski, ko-
reanski, polski, portugalski, serbski, wegierski, wioski).

Chcac wskaza¢ kilka najwazniejszych publikacji dotyczacych podsta-
wowych zagadnien filozofii prawa, przy $wiadomosci nieuniknionego
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elementu arbitralno$ci, zwrdcitbym uwage na: Naturrecht und Ge-
schichtlichkeit (1957)1; Das Schuldprinzip. Eine strafrechtlich —
rechtsphilosophische Untersuchung (1961 )2; Gesetz und Recht (1962)3
Analogie und ,,Natur der Sache  Zugleich ein Beitrag zur Lehre vom
Typus (1965)4; Problemgeschichte der Rechtsphilosophie (1985)5
Uber die Wissenschaftlichkeit der Rechtswissenschaft. Ansédtze zu einer
Konvergenztheorie der Wahrheit (1986)6; \oriiberlegungen zu einer
juristischen Logik und Ontologie der Relationen. Grundlegung einer
personalen Rechtstheorie (1986)"; Prozedurale Theorien der Gerech-
tigkeit (1989)8 oraz na swego rodzaju summe Arthura Kaufmanna
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Mohr Verlag, Tubingen; takze w: Rechtsphilosophie im Wandel, Athendum
Verlag, Frankfurt a. Main 1972, s. 1 nn., wyd. 2 zmienione, C. Heymanns
Verlag, Kdln 1984, s. 1 nn.

Winters Verlag, Heidelberg 1961. W 1976 roku ukazato sie¢ wyd. 2, przejrzane
i uzupetnione dodatkiem (Winters, Heidelberg); czes$¢ tej ksigzki, w nieznacznie
zmienionej formie, zostata opublikowana w 1972 roku pt. Rechtspositivismus
und Naturrecht in erkenntnistheoretischer Sicht, w: Rechtsphilosophie im Wan-
del, op. cit., (przyp. 1), 1972, s. 71 nn., 1984, s. 69 nn.

W: (red.) Existenz und Ordnung. Festschrififiir Erik Wolfzum 60. Geburtstag, T.
Wirtenberger, W. Maihofer i A. Hollerbach, V. Klostermann Verlag Uniwer-
sitdt Saarbriicken, Frankfurt a. Main 1962, s. 357 nn., takze samodzielnie, Sa-
arbricken 1966 (Saarbricker Universitatsreden, z. 4); oraz w; Rechtsphiloso-
phie im Wandel, op. cit., (przyp. 1), 1972, s. 135 nn.; 1984, s. 131 nn.

Mdller Jur. Verlag, Karlsruhe; takze w; Rechtsphilosophie im Wandel, op. cit.,
(przyp. 1), 1972, s. 272 nn.; wyd. 2, poprawione i uzupetnione postowiem,
Decker & Miiller Verlag, Heidelberg 1982.

W; (red.) A. Kaufmann, W. Hassemer (red.), Einflihrung in Rechtsphilosophie
und Rechtstheorie der Gegenwart, wyd. 5, C.F. Miller Verlag, Heidelberg 1989,
(wyd. 4, 1985); czes¢ opublikowana samodzielnie jako Theorie der Gerechtigke-
it. Problemgeschichtliche Befrachtungen, Metzner Verlag, Frankfurt a. Main 1984.

Archiv fur Rechts- und Sozialphilosophie 1986, s. 425 i nn.; z nieznacznymi
zmianami, pt. Die Rechtswissenschaft in der Spannung zwischen Normativitat
und Wissenschaftlichkeit, w: Zukunft der Wissenschaften, Ruprecht-Karls-Uni-
versitat, Heidelberg 1986, s. 24 nn.; skr6cona wersja w jezyku polskim
O naukowosci nauk prawnych. Podstawy konwergencyjnej teorii prawdy, przet.
G. Skapska, Colloquia Communia 1988789, nr 6/1.

Rechtstheorie 17 (1986), s. 257 nn.; skrécona wersja w jezyku polskim Roz-
wazania wstepne nad logikg prawnicza i ontologig relacji. Zatozenia personali-
stycznej teorii prawa, przet. G. Skapska, Colloquia Communia 1988/89, nr 6/1.

Verlag der Bayerischen Akademie der Wissenschaften, Minchen 1989.
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filozofii prawa, ktéra jest wydana w 1997 roku w Monachium Recht-
sphilosophie9.

Zasadnicze artykuty oraz mniejszej objetosci prace wydane sa-
modzielnie, zostaty zaw'arte w zbiorach: Rechtsphilosophie im Wan-
del. Stationen eines Weges (Athendum C. Verlag, Frankfurt a. Main
1972; wyd. 2, zmienione, C. Heymanns Verlag, Kéln 1984); Stra-
frecht zwischen Gestern und Morgen. Ausgewdhlte Aufsétze und Vortrége
(C. Heymanns Verlag, Koln 1983); Beitrdge zur juristischen Herme-
neutik — sowie weitere rechtsphilosophische Abhandlungen (C. Hey-
manns Verlag, Kéln 1984); Uber Gerechtigkeit. DreiRig Kzipitelpraxis-
orientieiier Rechtsphilosophie (C. Heymanns Verlag, Kéln 1993). Dia
tworczosci Kaufmanna istotne z pewnoscig jest takze to, ze jest on nie
tylko uczniem Gustava Radbrucha, ale takze wydauxa jego dziel wszyst-
kich, oraz autorem licznych prac na jego temat.

Szersze omOwienie literatury dotyczacej tworczosci Kaufmanna
wykracza poza ramy tego opracowaniald

9 Beck’sche Verlagsbuchhandlung. Jest to drugie poprawione i znacznie posze-
rzone wydanie Grundprobleme der Rechtsphilosophie (Minchen 1994).

10 Do wazniejszych prac autoréw polskich podejmujacych problematyke her-
meneutycznej filozofii prawa mozna zaliczyé: Marek Zirk-Sadowski, Herme-
neutyka a problemy filozofii prawa, Studia Prawno-Ekonomiczne 28 (1982);
idem. Rozumienie ocen w jezyku prawnym, Uniwersytet to6dzki, £6dz 1984;
Tomasz Gizbert-Studnicki, Das hermeneutische BewuBtsein der Juristen, Rechts-
theorie 18 (1987); idem, Das V orverstdndnishegrijfin der juristischen Herme-
neutik, Archiv fir Rechts- und Sozialphilosophie 73 (1987); idem, Die herme-
neutischen Kriterien einer ,legitimen™ Interpretation, Archivum luridicum Cra-
coviense 22 (1989); Jerzy Stelmach, Filozoficzne podstawy hermeneutyki
praiuniczej, Studia Prawno-Ekonomiczne 44 (1990); idem, Die hermeneuti-
sche Auffassung der Rechtsphilosophie, Verlag Rolf Gremer, Ebelsbach a. Main
1991; idem, Hermeneutik und Theorie der jusisteischen Argumentation im Pro-
zeR der Rechtsinterprettation und Rechtshegrindung, Archiv fur Rechts- und
Sozialphilosophie, Beiheft 53 (1994); Henryk Leszczyna, Hermeneutyka praw-
nicza — rozumienie i interpretacja tekstu prawnego, Oficyna Naukowa, War-
szawa 1996. Wprost samemu Arthurowi Kaufmannowi, obok mojej mono-
grafii W poszukiiuaniu ontologicznych podstaw prawa. Arthura Kaufmanna
teoria sprawiedliiuosci, Instytut Nauk Prawnych PAN, Poznai-Warszawa 1992
oraz artykutéw Arthura Kaufmanna préba przezwyciezenia pozytywizmu prawni-
czego, Studia Prawnicze 1993, z. 1 Arthura Kaufmanna personalistyczna teoria
spraiviedliwosci. W poszukiwaniu antropologicznych podstaw prawa, w: Filozofia
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Problematyke prawng Kaufmann podejmuje w réznych aspek-
tach — poczawszy od prac z zakresu dogmatyki prawa, poprzez
konkretne problemy prawne zaangazowane filozoficznie, jak np.
reforma prawa karnego, prawna regulacja eutanazji i aborcji, prawo
do sprzeciwu wobec wiadzy, zagadnienie winy, az po zagadnienia
sensu stricto filozoficzne: co to jest prawo, jaka jest jego ontologicz-
na struktura, jakie sg podstawy sprawiedliwosci prawa i jej kryteria.

Tworczos¢ Kaufmanna nalezy do filozofii prawa uprawianej przez
prawnikow. Przede wszystkim jest zwigzany z prawem karnym —
jego habilitacja dotyczyta zasady winy (Das Schuldprinzip). Z do-
gmatyka prawniczg Kaufmann mial kontakt nie tylko poprzez dzia-
falno$¢ akademicka, ale takze jako sedzia.

Kaufmanna filozofia prawa wyrasta przede wszystkim z neokan-
tyzmu aksjologicznego reprezentowanego przez ,,péznego” Gusta-
va Radbrucha, ktérego Kaufmann uwazat za najwazniejszego ze
swych nauczycieli, oraz z hermeneutyki filozoficznej Hansa-Geor-
ga Gadamera, w ktorego zajeciach uczestniczyt. W pozniejszym
okresie znaczacy wptyw na Kaufmanna wywart Charles S. Peirce,
ktorego pracami positkowat sie, opracowujac problematyke analo-
gii (wigzac ja z opracowanym przez Pierca zagadnieniem abdukcji)
oraz ontologii relacji. Niektore watki pogladow Kaufmanna nawig-
zujg do egzystencjalizmu Karla Jaspersa oraz antropologii Karla
Lowitha. Obecne sg takze inspiracje tomistyczne i arystotelesowskie.

Jest to filozofia prawa o charakterze maksymalistycznym. Kauf-
mann wpisuje sie w siegajacg starozytnosci tradycje uprawiania filo-
zofii, w ktdrej stawia sie pytania o catosc; filozofia pyta o to, co to jest
byt w ogéle”, byt ,,w catosci”; filozofia prawa stawia pytania o to, co

prawa a tworzenie i stosowanie prawa, red. B. Czech, Instytut Wymiaru Spra-
wiedliwo$ci, Katowice 1992, byly poswiecone m.in. nastepujace publikacje:
Grazyna Skapska i Jerzy Stelmach, Stare i nowe interpretacje filozofii prawa
Arthura Kaufmanna, Colloquia Communia 1988/89, nr 6/1 (41-42); lJerzy
Zajadto, Filozofia prawa Arthura Kaufmanna, Annales UMCS 34 (1989);
W 2006 roku w literaturze niemieckiej ukazata si¢ monografia Stefana Grote,
Avufder Suche nach einem ,dritten Weg” Die Rechtsphilosophie Arthur Kauj-
mamis (Nomos Yerlag, Baden-Baden 2006) zawierajgca bogaty bibliografie.
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to jest prawo ,,w catosci”, prawo ,,w og6le” 1l Podejmuje wprost, we
wzajemnym powigzaniu, fundamentalne zagadnienia nalezgce do
zasadniczych dziedzin filozoficznych — epistemologiczne, Ontologicz-
ne, etyczne, nie stronigc takze od zagadnien z zakresu logiki. Upra-
wiana przez niego filozofia ma charakter systemowy, co sprawia, ze
jej zrozumienie zaktada ujecie catosci propozycji. Sam Kaufmann
uwaza, ze systemy filozofii prawa nalezg juz do historii, jednak ta
uwaga jest o tyle jedynie trafna w odniesieniu do niego samego, ze
jego filozofia prawa — w zgodzie z jego deklaracjami — nie zmierza
do ,,gotowych rozwigzan” konkretnych kwestii prawnych, ale zmie-
rza do uksztattowania pewnego sposobu refleksji nad prawem.

Zrozumienie propozycji Kaufmanna jest tez o tyle trudne, ze
szereg termindw czy formut uzywanych powszechnie w filozofii pra-
wa i jezyku prawniczym nabiera w jego koncepcji bardzo specyficz-
nego znaczenia; dotyczy to kategorii fundamentalnych, jak ,,natura
rzeczy” czy ,,050ba”. Jest to takze koncepcja niepoddajgca sie pro-
stym okresleniom; niemal kazda préba ogolniejszej charakterystyki
musi by¢ opatrzona komentarzem: ,.ale...”, ,,przy czym...”.

W swojej rozprawie habilitacyjnej — Das Schuldprinzip okre$lat
on filozofie prawa jako ,,ontologie regionalng” w sensie Martina
Heideggera, odpowiadajacg na pytanie: czym ze swej istoty jest pra-
wo? Akcent jest potozony na zidentyfikowanie struktury bytu, kto-
rym jest prawo, a nie na wskazanie innego bytu, od ktérego prawo
pochodzi. Polemizowat w tym punkcie z Wernerem Maihoferem,
dla ktérego podstawowe pytanie filozofii prawa brzmiato: dlaczego
prawo w ogole istnieje, a nie raczej nic, i ktory wyjasniajac prawo
wskazywat na cztowieka, jako na jego podstawe12 Jednak w pézniej-
szych pracach Kaufmann sam wykracza poza ontologie regionalng

1 Rechtsphilosophie, Rechtstheorie, Rechtsdogmatik, w: A. Kaufmann i W. Has-
semer (red.), Einflihrung..., op. cit., (przyp. 5), s. 1-6. Por. M. Heidegger,
Kant a problem metafizyki, przet. B. Baran, PWN, Warszawa 1989, s. 13 nn.
Warto w kontekscie filozofii wspdtczesnej, niekiedy z zatozenia rezygnujacej z
catosciowosci ujecia, przypomnie¢ Platona ktéry catosciowo$é uznawat za
istotng ceche filozofii, Platon, Panstwo, ks. VI, 486a.

12 A. Kaufmann, Das Schuldprinzip, op. cit., (przyp. 2), s. 97 n.
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i wskazuje na osobe, jako na byt, w ktérym jest ugruntowane pra-
wo. Pytanie o istote prawa jest w gruncie rzeczy pytaniem o to, co
»niedyspozycyjne”, a to, co ,,niedyspozycyjne” wskazuje na jaki$ byt.
Kaufmann o tyle pozostaje wierny pierwotnej perspektywie podej-
mowania tematu, ze chce rozwigza¢ problemy filozofii prawa jedynie
na podstawie danych otrzymanych z analizy samego prawa. Osoba
jest przez niego pojmowana bardzo specyficznie i zdaje sie nie by¢
niczym wiecej, jak korelatem zidentyfikowanej struktury prawa.

Swoja teorie Kaufmann zarysowuje w kontekscie sporu miedzy
klasycznym, skrajnym pozytywizmem prawniczym (Karl Bergbohm,
Hans Kelsen) opierajagcym prawo na akcie stanowienia i bezsilnym
wobec ustawowego bezprawia a racjonalistyczng szkotg prawa na-
turalnego (pojmujacg prawo naturalne na sposéb kodeksu), ktérej
zasadniczg wadg jest statyczno$¢ i niemozno$¢ uwzglednienia hi-
storycznos$ci prawa. Jednemu i drugiemu kierunkowi bedzie zarzu-
ca¢ utozsamianie normy z prawem. Wypracowujac proceduralng
koncepcje sprawiedliwosci stara sie takze zdystansowa¢ wobec teo-
rii redukujacych sprawiedliwos$¢ do li tylko uzytecznosci lub traktu-
jacych sam proces urzeczywistniania prawa jako zrodto jego stusz-
nosci (chodzi tu przede wszystkim o funkcjonalistyczno-systemowg
interpretacje prawa N. Luhmanna i, czesciowo, o koncepcje nawig-
zujace do teorii racjonalnego dyskursu).

Filozoficznoprawmg propozycje Kaufmanna mozna najkrdcej
okreslic — jego wiasnymi stowami — jako osobowo ugruntowang
proceduralng teorie sprawiedliwosci (personal fundierte prozedurale
Theorie der Gerechtigket)li. W swych wczes$niejszych pracach umiej-
scawiat on samego siebie w nurcie hermeneutyki filozoficznej4 jed-

13 A. Kaufmann, Rechtsphilosophie, op. cit. (przyp. 9), s. 293; wcze$niej Kaufmann
uzywat takze okreslenia ,sachlich (personal) fundierte prozedurale Gerechtigkeitsthe-
one\ zob. idem, Probleingeschichte der Rechtsphilosophie, op. cit., (przyp. 3), s. 139.

14 Np. A. Kaufmann, Recht und Gerechtigkeit in schematischer Darstedung, w; A. Kauf-
mann, W. Hassemer (red.), Einfuhrung in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie
der Gegenwart, op. cit., (przyp. 5), wyd. 1, 1977, s. 283. Praca ta nie znalazta sie
w czwartym, znacznie zmienionym, wydaniu Einfiihrung... z 1983 roku ani wy-
daniach kolejnych; piate wydanie z 1989 roku zostato poprawione i zaktualizo-
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nak pozniej przy okreslaniu swojej propozycji rezygnowat z termi-
nu ,.hermeneutyczna”. Znamienne tez, ze w pigtym wydaniu reda-
gowanego wraz z Winfriedem Hassemerem podrecznika Einfilhrung
in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart (1989), w tytu-
le jednej czesci opracowanych przez siebie rozdziatéw zrezygnowat
z typowego dla gadamerowskiej hermeneutyki filozoficznej termi-
nu ,,Wirkungsgeschichte”, zastepujac go okresleniem ,,Historischer Di-
skurs"15 Kaufmann, jak sadze, chciat w swoim projekcie da¢ wyraz
pewnej fundamentalnej intuicji, ktéra kaze postawié¢ cztowieka jako
osobe w centrum filozoficznej koncepcji prawalg co na gruncie
hermeneutyki filozoficznej zdaje sie by¢ nieosiggalne. Wnioski ni-
zej przedstawionych analiz kaza watpi¢, czy przedsiewziecie Kauf-
manna w tym punkcie sie powiodto.

Odchodzenie od hermeneutyki filozoficznej typu gadamerow-
skiego zdaje sie by¢ takze zwigzane z siegnieciem do filozofii Char-
lesa Pierce’a i prébg budowy logiki relacji. Hermeneutyke gadame-
rowska cechuje brak statych zasad interpretacji, nieprzezwyciezalna
wieloznaczno$¢, niemozliwos$¢ formalizacji wnioskowan; natomiast
Kaufmann dazyt do tego, aby — zachowujgc trafne intuicje herme-
neutyki dotyczace przede wszystkim transcendentalnych warunkéw
procesdéw rozumienia i chcac teoretycznie ugruntowaé przekonanie
o niemozliwosci sformalizowania i zautomatyzowania rozstrzygania
w prawie — mozliwie $ciéle i precyzyjnie ujmowac strukture proce-
su dochodzenia do rozstrzygniecia prawnego (czemu ma dopomac
logika relacji), co miato zapewni¢ intersubiektywna komunikowat-
no$¢ i sprawdzalno$¢. Jako karnista i byly sedzia musiat dostrzegac
dylemat miedzy opowiedzeniem sie za radykalng historycznoscia

wane, w 2004 roku w nowym opracowaniu ukazato sie si6dme wydanie. Naj-
wazniejsza polska monografia dotyczaca hermeneutyki filozoficznej Gadame-
ra, zob. A. Bronk, Rozumienie, dzieje, jezyk. Filozoficzna hermeneutyka H.-G.
Gadaniem, RW KUL, Lublin 1988.

15 A. Kaufmann, W. Hassemer (red.), Einfiihrung..., op. cit., (przyp. 5), 1989, s. 25.

16 ,,Das Recht kann im letzten Grund nur dadurch legitimiert werden, dass es einem
jeden das ihm als Person Zustehende gewdhrt: suum cuique trubuere”, Rechtsphi-
losophie, op. cit., (przyp. 9), s. 205-
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hermeneutyki filozoficznej, w ktdrej nie ma nigdy dwdch takich
samych aktoéw rozumienia, takze w odniesieniu do tego samego
»faktu” a przekonaniem, ze w danym systemie prawnym sprawie-
dliwe rozstrzygniecie danego przypadku jest jedno i rézne pod-
mioty, o ile postapia zgodnie z zasadami sztuki, potwierdzg traf-
no$¢ tego rozstrzygniecia. To ostatnie przekonanie jasno daje o sobie
zna¢ w przyjmowanej przez Kaufmanna konwergencyjnej koncep-
cji prawdy, zgodnie z ktorg zbiezno$¢ rezultatow szeregu aktow
poznawczych wskazuje na poznawang rzeczywistos¢17. Uznanie
mozliwosci owej zbieznosci jest przekonaniem wyraznie ,,nieher-
meneutycznym” w sensie gadamerowskim.

Za podstawowy fenomen domagajacy sie wyjasnienia uwaza Kauf-
mann ustawowe bezprawie Gesetzliches Unrecht, na ktére zwracat
uwage Gustav Radbruch. Ustawowe bezprawie bedgce udziatem
zyjacych w dwudziestowiecznych panstwach totalitarnych pokazato
.wrecz z doktadnoscia, jakg daje eksperyment przyrodniczy”18 ze
do rzeczywistosci prawa nalezy co$ wiecej niz tylko zgodnos¢ z usta-
nowionymi normamil9 Ustawowe bezprawie wskazuje na obecno$¢
w prawie czegos ,,niedyspozycyjnego”2), co domaga si¢ uznania za-
rowno przez prawodawce, jak i sedziego, jesli prawo nie ma sie prze-
rodzi¢ w bezprawie. Za zasadnicze zadanie, ktéremu powinna stu-
zy¢ wszelka filozofia prawa, uznaje Kaufmann oddzielenie prawa
(Recht) od bezprawia (Unrecht)21; sprawiedliwos$¢ nalezy do istoty
prawa, a termin ,,prawo niesprawiedliwe” to contradictio in adiecto.

17 Uber die Wissenschaftlichkeit der Rechtswissenschaft, op. cit., (przyp. 6), passim.
18 A. Kaufmann, Das Schuldprinzip, op. cit., (przyp. 2), s. 43.

19 Por. tamze oraz idem: Uber die Wissenschaftlichkeil der Rechtswissenschaft,
op. cit., (przyp. 6), s. 442.

20 ..Unverflighares , por. A. Kaufmann, Rechtsphilosophie, Rechtstheorie, Rechtsdogma-
tik, op. cit., (przyp. 11), s. 13, 18; uznanie ,niedyspozycyjnosci prawa” traktuje sie
niekiedy jako charakterystyczny moment wspdtczesnej mysli prawnonaturalnej, por.
W. Hassemer, Das Natunechtspmblem. Eine systematische Orientierung w: A. Kauf-
mann, W. Hassemer (red.), Einfuhrung..., op. cit., (przyp. 5), 1989, s. 148 i n.

21 .Alle Rechtsphilosophie hat — unmittelbar oder mittelbar — der Aufgabe zu
dienen, das Recht vom Unrecht zu scheiden™: A. Kaufmann, Problemgeschichte
der Rechtsphilosophie, op. cit., (przyp. 5), s. 23.
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Jezeli, jak gtosi pozytywizm, ,tylko ustawa jest prawem i (...)
kazda ustawa jest prawem”2 to norma prawa stanowionego jest
jedynym kryterium wiasciwego rozstrzygniecia prawnego. Kazda
norma prawna i tylko norma prawna okresla, co jest prawem. Mamy
wiec do czynienia z utozsamieniem prawa — Gesetz z prawem —
Recht. W takim utozsamianiu ustawy z prawem upatruje tez Kauf-
mann istote pozytywizmu prawnego23 ,,Prawo” nie jest wowczas
niczym wiecej niz terminem zbiorczym na okreslenie catosci obo-
wigzujgcych norm24 Rozstrzyganie polega na subsumcji danego przy-
padku pod odpowiednig norme prawng. W takiej perspektywie rola
sedziego jest w zasadzie czysto ,,techniczna”, jest on ,,ustami ustawy”.

Stabo$¢ tak pojetego pozytywizmu ukazuje sie zwkaszcza w kon-
tekscie ustawmwego bezprawia: ,,Pozytywista, ktory widzi jedynie
ustawy i zamyka sie ubbec wszelkich pozaustawmwych momentéw
praw'a jest z tego powodu (...) w zasadzie bezsilny wbbec kazdego
spaczenia prawa przez site polityczng”2.

Zdaniem Kaufmanna problem utozsamienia prawa — Gesetz
z prawem — Recht nie jest specyficzny tylko dla pozytywizmu praw-
niczego, jest rdwmiez obecny w takich koncepcjach prawmonatural-
nych, ktére prawo naturalne utozsamiajg z zespotem norm, ze swe-
go rodzaju kodeksem moralnym. Z tego punktu widzenia zasadniczy
problem filozofii praw'a nie moze by¢ ujety w7postaci pytania: pozy-
tywizm czy prawo naturalne. Zasadniczy problem dotyczy wiasci-
wego ujecia relacji miedzy og6lnymi normami lub zasadami wyra-
zanymi w prawie — Gesetz a konkretnym rozstrzygnieciem, ktdre
jest prawem — Recht-, doktadnie: dotyczy funkcji, ktérg prawo —

22 Jedes Gesetz ist Recht — und (...) nur das Gesetz ist R ech ttenze, Gesetz und
Recht, op. cit., (przyp. 3), s. 5.

23 ,Was man Rechts- oder Gesetzespositivismus bezeichnet, ist nichts anderes als dieses
Dogma der vélligen Identitdt von Gesetz und Recht im Sinne der AlleinmaBge-
blichkeit des Gesetzes und der absoluten Wesenslosichkeit des R echtsibidem .

24 lbidem, s. 10.
25 A. Kaufmann, Rechtsphilosophie, Rechtstheorie, Rechtsdogmatik, op. cit., (przyp. 11),
s. 17; polski przektad autorstwa J. Stelmacha wczesniejszej wersji tego artykutu z

1977 roku, ukazat sie w: T. Gizbert-Studnicki (red.) i m., Wspoczesna teoria ifilo-
zofia prawa na zachodzie Europy Uniwersytet Jagiellofiski, Krakéw 1985, s. 7 i n.
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Gesetz odgrywa w prawie — Rechtlb. Z tego tez punktu widzenia
mozna takze powiedzie¢, ze Kaufmann poszukuje ,.trzeciej dro-
gi” pomiedzy pozytywizmem a prawem naturalnym. Jednak spo-
sOb postawienia problemu przesadza juz w duzej mierze o tym, ze
rozwigzania bedg koncentrowaé sie na strukturze prawa, co jest
takze zbiezne z perspektywg wyznaczong pytaniami stawianymi
w ramach ontologii regionalne;.

Ze wzgledu na zasadnicze zadanie filozofii prawa, ktérym jest od-
dzielenie prawa od bezprawia, pojawiajg sie dwa podstawowe pro-
blemy filozofii prawa: co jest stusznym prawem, i jak stuszne prawo
jest poznawane wzglednie ,,urzeczywistniane 2. Oba postawione py-
tania prowadzg do problemu sprawiedliwosci, jako kryterium oceny
prawa pozytywnego, a tym samym do zagadnienia podstaw obowig-
zywalnosci prawa2 Aby uzyska¢ poprawne odpowiedzi trzeba po-
stawione pytania rozpatrywa¢ tgcznie, co — zdaniem Kaufmanna —
nie byto jak dotad w sposéb wystarczajacy brane pod uwage. £.aczne
rozpatrywanie tych pytan ma fundamentalne znaczenie z tego powo-
du, ze prawo nie istnieje poza procesem jego poznawania, znajdowa-
nia (Rechtsfindung) czy ,,urzeczywistniania” {Rechtsverwirklichung),
ktory jest procesem interpretacji. Interpretacja jest konieczna w za-
sadzie w kazdym przypadku, nigdy nie jest tak, ze dla jakiego$ przy-
padku jest ,,gotowe” prawo. Luki w prawie nie tylko sg czyms, na co
niekiedy sie natrafia, nie sg czym$ wyjagtkowym, ale jest to sytuacja
»normalna” — prawo dla kazdego konkretnego przypadku jest znaj-
dowane w pewnym procesie interpretacjid.

Nawigzujac do analiz $w. Tomasza z Akwinu dotyczacych Jus™,
za prawo w zasadniczym tego stowa znaczeniu, za prawo w petni

26 A. Kaufmann, W. Hassemer, Grundprobleme der zeitgendssischen Rechtsphilosophie
und Rechtstheorie. Ein Leitfadefi, Athenaum Verlag, Frankfurt a. Main 1971, s. 6.

27 ldem, Problemgeschichte der Rechtsphilosophie, op. cit., (przyp. 5), s. 25. Przez ,urze-
czywistnianie prawa” (Rechtsverwirklichung) rozumie Kaufmann dochodzenie do kon-
kretnego rozstrzygniecia, a nie implementacje prawa czy' egzekwowanie rozstrzygnie¢

28 Ibidem.
29 lbidem.
30 Ibidem, s. 16; por. ibidem, s. 4 n.
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realne, Kaufmann uznat ,samg rzecz sprawiedliwg” (,,ipsa res iu-
sta”il), tzn. to, co jest sprawiedliwe w konkretnym przypadku.
Z punktu widzenia prawa stanowionego, prawo w peni realne to
konkretne rozstrzygniecie, do ktérego prowadzi proces znajdowa-
nia czy ,,urzeczywistniania” prawa.

W procesie ,,urzeczywistniania” prawa Kaufmann wyroznia trzy
zasadnicze paszczyzny: ogdélne zasady prawa, normy prawne i kon-
kretne rozstrzygniecie. Kazda z tych ptaszczyzn odgrywa istotng role,
nieredukowalng do roli innej paszczyzny. Najogolniej rzecz ujmujac,
ustalanie norm prawnych, co jest w gestii prawodawcy, polega na spro-
wadzaniu do odpowiedniosci ogolnych zasad i mozliwych warunkéw
zycia, natomiast znajdowanie rozstrzygniecia konkretnego przypad-
ku, czyli urzeczywistnianie prawa w petnym tego stowa znaczeniu,
polega na sprowadzaniu do odpowiedniosci normy prawnej i kon-
kretnych warunkow zycia: ,,Dopiero gdzie w stosunek wzajemnej
odpowiedniosci wejdg norma i konkretne warunki zycia, powinno$¢
i byt, tam powstaje realne prawo. (...) Prawo to wzajemna odpoioied-
nios¢ powinnosci i bytu’i2. Normy prawne lub zasady prawa sg jedy-
nie prawem w moznosci (potencjalnym prawem). Kaufmann uwaza,
ze juz w tym punkcie przezwycieza fundamentalny dogmat pozyty-
wizmu prawniczego gtoszacy, ze ,,tylko prawo — Gesetz jest prawem
i kazde prawo — Gesetz jest prawem”. Niedocenianie roli interpreta-
cjiw okreslaniu prawa, traktowanie prawa jako czegos$ gotowego, opar-
tego na czyms jednoznacznym, jest wadg zaréwno klasycznego pozy-
tywizmu, jak i racjonalistycznej koncepcji prawa naturalnego. Obie
koncepcje przyjmuja, ze prawo jest gotowe w systemie abstrakcyj-
nych norm lub podstawowych zasad; a nie wyjasniajg dostosowywa-
nia ogolnych zasad i norm do zmiennych warunkéw3

31 Summa theologiae, 2-2, g. 57, a. 1, ad 1. Zob. A. Kaufmann, Die ,ipsa res
iusta” {1973), w: idem, Beitrdge zur Juristischen Hermeneutik, op. cit., (s. 135),

s. 53 i n.; por. idem, Analogie und ,,Natur der Sache”, op. cit., (przyp. 4), 1982,
s. 10in.

32 A. Kaufmann, Problemgeschichte der Rechtsphilosophie, op. cit., (przyp. 5), s. 18.

33 A. Kaufmann, Analogie und ,,Natur der Sache", op. cit., (przyp. 4), s. 15 i n..; idem,
Rechtsphilosophie, Rechtstheorie, Rechtsdogmatik, op. cit., (przyp. 11), 1982, s. 17.
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W konsekwencji Kaufmann odrzuca subsumcje jako podstawo-
wy sposob znajdowania konkretnego rozstrzygniecia prawnego. Stan
rzeczy okreslony ogolnie w normie (w hipotezie normy prawnej)
musi zosta¢ odniesiony do rzeczywistych, konkretnych warunkéw
zycia3t musi zosta¢ ustalone podobienstwo miedzy nimi, musza
zostaé zréwnane ze wzgledu na ratio legis3. W niektérych przypad-
kach podobienstwo to jest tak uderzajace, ze prawnik tatwo do-
strzega ,,stosowalno$¢” normy do danego przypadku. Jednak takze
w prostych przypadkach, zdaniem Kaufmanna, nie mamy do czy-
nienia z prostym stosowaniem normy opartym jedynie na subsum-
cji% Proces sprowadzania do wzajemnej odpowiednio$ci normy
i konkretnych warunkoéw zycia jest ztozony i ma dwa zasadnicze
aspekty. Konkretne warunki zycia uzyskuja kwalifikacje normatywna,
zostajg odniesione do normy poprzez ich analize w perspektywie
okreslonych w normach stanow faktycznych. W procesie tym sg
wydobywane okolicznosci istotne ze wzgledu na normy i w ten spo-
sob jest konstruowany z konkretnych warunkow zycia pewien ,,stan
rzeczy” Sachverhalt™)i7. Z drugiej strony normy zostaja odniesio-
ne do konkretnych warunkdw zycia. Konieczna jest konkretyzacja
ogdlnie sformutowanej normy ze wzgledu na przypadek dany do
rozstrzygniecia, konieczne jest wyinterpretowanie ,,stanu faktycz-
nego” {,, Tathestand”)™ Konstrukcja ,,stanu rzeczy” i interpretacja

34 Erst muB der im gesetzlichen « Tathestand» begrifflich formulierte Normsachver-
halt mit dem wirklichen konkreten Lebenssachverhalt in eine Relation gebracht
werden 7 ibidem.

33 W pewnym sensie mozna te procedure okresli¢ jako teleologiczna, gdyz owo
zréwnanie jest dokonywane ze wzgledu na cel prawa, na wartosci, ktérym ma
stuzyé. Trzeba jednak tak pojeta metode celowosciowg odrézni¢ od wyktadni
celowosciowej, jako jednej z tradycyjnych metod wyktadni. Kaufmann dla
podkredlenia specyficznego rozumienia okre$lenia ,,metoda teleologiczng”,
stowo ,teleologiczng” umieszcza w cudzystowie, np. Kaufmann, Analogie und
»Natur der Sache” op. cit., (przyp. 4), 1982, s. 37.

36 Por. ibidem, s. 40.
37 Ibidem, s. 38, por. idem, VorUberlegungen..., op. cit.,, (przyp. 7), s. 264.

38 Opisujac proces interpretacji Kaufmann umieszcza terminy ,stan rzeczy” {,Sa-
chverhalt™) i ,stan faktyczny” (,, Tatbestand’) w cydzystowie, aby zaznaczy¢ spe-
cyficzny ich sens w jego teorii.
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norm prowadzaca do utworzenia ,stanu faktycznego” nie sg od-
rebnymi aktami nastepujacymi jeden po drugim. Sg raczej dwoma
aspektami jednego procesu, ktdry jest niezbedny do przyporzad-
kowania do siebie normy i przypadku3. ,,Subsumowac” mozna
jedynie ,stany rzeczy” pod ,stany faktyczne”40. Konkretne prawo
jest zatem w swej istocie relacjg miedzy normg a konkretnym przy-
padkiem4l Relacja ta ma charakter ,,wewnetrzny”, tzn. wspotokre-
$la to, co dana relacja taczy (relata)42 ,,Kiedy norma prawna i kon-
kretny przypadek zostang do siebie przyporzadkowane (...), wowczas
owo przyporzadkowanie powoduje, ze obydwa elementy ulegaja
zmianie: powstaje wazny dla tego przypadku jeden i tylko jeden «stan
faktyczny» i jeden dajacy sie poden subsumowac «stan rzeczy» (nie-
zaleznie od tego odniesienia zadne nie jest tym, czym jest)”43

To, co dotyczy relacji miedzy ptaszczyzng konkretnego prawa
a norm prawnych, mutatis mutandis dotyczy takze relacji miedzy pozio-
mem norm prawnych a ogolnych zasad prawa (ideg prawa). W pro-
cesie ,,znajdowania” norm sg sprowadzane do odpowiedniosci pod-
stawowe zasady prawa i mozliwe warunki zycia. Zasady muszg zosta¢
skonkretyzowane, warunki zycia za$ muszg zostac ujete ,,normatyw-
no-pojeciowo”. W sformutowanym w normie prawnej stanie fak-
tycznymustawodawca zbiera pewng grupe warunkéw zycia, ktdre

39 Idem, Analogie und,,Natur der Sache", op. cit., (przyp. 4), 1982, s. 40, por. idem,
Vorlberlegungen..., op. cit., (przyp. 7), s. 264.

40 ldem, Voruberlegungen..., op. cit., (przyp. 7), s. 264. W takim konrekscie jak ten,
terminy ,,stan rzeczy” (,Sachverhalt") i ,,stan faktyczny” (,, Tatbestand') uzywa Kauf-
mann w cydzystowie, aby zaznaczy¢ specyficzny ich sens w jego teorii, gdy ozna-
czajg one wymik procesu konstrukcji przypadku i interpretacji normy. Terminom
., Tathestand' i ,,Sachverhalt" w ich tradycyjnym znaczeniu najblizej odpowiadatyby
u Kaufmanna odpowiednio terminy ,,Normsachverhalt” i ,Lebenssachverhalt”, ttu-
maczone przeze mnie jako ,stan rzeczy okre$lony w normie” i ,konkretne warun-
ki zycia”. W tradycyjnym znaczeniu termin , Tathestand' uzywany jest przez Kauf-
manna z przymiotnikiem ,,gesetzlich”, np. Analogie wid ,,Natur der Sache”, op. cit.,
(przyp. 4), 1982, s. 37, 46; w takim przypadku nie stosuje cudzystowu.

41 ldem, Voriberlegungen..., op. cit., (przyp. 7), s. 264 i n.
42 |bidem, s. 266.
43 Ibidem, s. 267.
44 Por. przyp. 33.
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okazuja sie ,,réwne” z jakiego$ istotnego punktu widzenia, np. ze
wzgledu na zagrozenia jakiego$ okreslonego dobra, i wyznacza dla
nich pewien skutek prawny4s,

Rezultat procesu prowadzacego do ustalenia ,stanu rzeczy”
i ,stanu faktycznego” jest niedowolny, ,,niedyspozycyjny”. Rdzne
podmioty w podobnych okolicznosciach dojdg do podobnych re-
zultatéw, wyinterpretujag pewien sensdg, w ktorym konkretne wa-
runki zycia i normy (odpowiednio: mozliwe warunki zycia i 0ogolne
zasady prawa) spotykajg sie, zostajg sprowadzone do odpowiednio-
ci. Ze wzgledu na ten wyinterpretowany sens zachodzi relatywna
tozsamo$¢ miedzy normg a warunkami zycia. Sens ten jest punk-
tem, do ktorego zmierza zarébwno proces rozstrzygania konkretne-
go przypadku, jak i proces ustalania norm. Ten wkasnie sens nazywa
Kaufmann ,,naturg rzeczy”: ,«Natura rzeczy» jest owym topos,
w ktorym spotyka sie byt z powinnoscia, jest metodycznym miej-
scem powigzania rzeczywistosci z wartoscig. (...) «Natura rzeczy»
stanowi sedno wnioskowania z analogii, a tym samym jest podstawa
stanowienia i znajdowania prawa. Wnioskowanie od stanu rzeczy
do normy lub od normy do stanu rzeczy jest zawsze wnioskowa-
niem poprzez «nature rzeczy». Jest ona wasciwym nosnikiem obiek-
tywnego sensu prawnego, o ktory chodzi przy wszelkim poznaniu
prawa”4. W takim ujeciu ,,natura rzeczy” nie jest traktowana jako
ultima rntio wyktadni prawa, nie jest takze jedynie $rodkiem do uzu-
petniania luk w prawie48 czy tez jednym ze zrédet prawa (tego rodza-
ju co np. norma prawna)49, ale jest ,katalizatorem” obecnym w kaz-

45 A. Kaufmann, Analogie und ,,Natur der Sache", op. cit., (przyp. 4), s. 42.

46 W hermeneutyce filozoficznej termin ,,sens” jest niedefiniowalnym terminem
pierwotnym. Ogoélnie mozna powiedzie¢, ze sens to zesp6l tresci tworzacy
pewng cato$¢, bedacy zarbwno materialem interpretacji, jak i jej rezultatem.

47 A. Kaufmann, Analogie und ,Natur der Sache” op. cit., (przyp. 4), 1982, s. 44.

48 Por. G. Radbruch, Die Natur der Sache als juristische Denkform, Darmstadt
1960 (1948), s. 15.

49 Por. W. Maihofer, Die Natur der Sache, Archiv fir Rechts- und Sozialphiloso-
phie 44 (1958), s. 172; por. T. Gizbert-Studnicki, Koncepcje ,,natury rzeczy”
w zachodnioniemieckiejfilozofii prawa, Etyka 19 (1981), s. 142 in.
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dym akcie stanowienia prawa i rozstrzygania konkretnego przy-
padku, umozliwiajgcym sprowadzenie do wzajemnej odpowiednio-
$ci tego, co normatywne, i tego, co faktyczne, zasad prawa i moz-
liwych warunkow zycia, oraz norm prawnych i warunkéw zycias0.

Zdaniem Kaufmanna proces urzeczywistniania prawa i bedacy jego
podstawa proces sprowadzania do odpowiedniosci norm i konkret-
nych warunkéw zycia jest procesem hermeneutycznym5L Ustalenie
relacji odpowiedniosci miedzy tym, co faktyczne i tym, co normatyw-
ne (przyporzadkowanie konkretnym warunkom zycia odpowiedniej
jakosci normatywnej), odbywa sie na podstawie podobnych, analo-
gicznych relacji warunkow zycia do ich kwalifikacji normatywnej.
Woczesniejsze relacje stanowig ,,przed-sady” (,,przesady”, Voruteile,
w sensie hermeneutyki filozoficznej), stanowig historyczny horyzont
rozumienia wspadtokreslajacy sytuacje interpretujgcego, stanowia
»przed-rozumienie” (Vorverstandnis) niezbedne do dokonania roz-
strzygniecia. Relacje te wskazujg na okolicznosci istotne z normatyw-
nego punktu widzenia, a postulowana spdjnos¢ systemu wymaga, aby
to, co w jednym przypadku uznano za powigzane z okre$long jako-
$cig normatywng, byto za takie uznane w podobnej sytuacji. Proces
interpretacji ma strukture wnioskowania przez analogie, ktore jest
oparte na proporcjis2 stosunek warunkéw zycia do kwalifikacji nor-
matywnej musi by¢ proporcjonalny do innych, wczesniejszych lub
mozliwych (pomyslanych) przyporzadkowan tego typu; za ciezsze
przestepstwo winna by¢ przewidziana surowsza kara niz za lzejsze’3

50 A. Kaufmann, Analogie und ,,Natur der Sache” op. cit.,, (przyp. 4), 1982, s. 57.

51 Kaufmann korzysta tu z hermeneutyki filozoficznej, por. idem, Gedanken zu
einer ontologischen Grundlegung der juristischen Hermeneutik, w: N. Horn
(red.), Européisches Rechtsdenken in Geschichte und Gegenwart, C.H. Beck
Verlag, Mlnchen 1982, t. I, s. 537 i n.; por. J. Stelmach, Die hermeneutische
Auffassung der Rechtsphilosophie, op. cit., (przyp. 10), zwh s. 130 i n.

52 A. Kaufmann, Analogie und ,,Natur der Sache", op. cit. (przyp. 4), 1982, s. 18. Za-
gadnienie analogii w teorii Kaufmanna szeroko analizuje w trzeciej czesci mojej ksiaz-
ki Wposzukiwaniu ontologicznych podstaw prawa, op. cit.,, (przyp. 10), s. 47 i n.

53 Schematycznie mozna to przedstawi¢ jako proporcje: ,,morderca: ztodziej = dozy-
wotnie wiezienie: rok wiezienia”, A. Kaufmann, Problemgeschichte der Rechtsphilo-
sophie, op. cit., (przyp. 5), s. 36.
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Proces hermeneutyczny prowadzacy do sprowadzenia do od-
powiednio$ci norm i warunkéw zycia jest ze swej istoty procesem,
w ktérym przemianie, ,,obrobce” podlegajg sensy. Sens jest nieroz-
dzieinie zwigzany z rozumiejagcym podmiotem i tworzonym przez
niego $wiatem kultury; sama w sobie rzeczywisto$¢ nie zawiera zad-
nego sensu. O konkretnych warunkach zycia wchodzacych w ten
proces mozna mowic tylko jako o pewnym sensie, okreslonym ukta-
dzie tresci, ktdry' jest pewnym projektem rozumienia danego przy-
padku. Podobnie norma moze wejs¢ w proces ,,urzeczywistniania”
prawa jako projekt rozumienia tekstu prawnego. Projekty rozumie-
nia norm i warunkéw zycia podlegajg interpretacji, ktorej celem jest
wypracowanie jednego ,,wspolnego” sensu, skonstruowanie tozsa-
mych ze sobg ,.stanu rzeczy” i ,stanu faktycznego”. Konstrukcja
»stanu rzeczy” i ,,stanu faktycznego” odbywa sie w perspektywie
rozumienia innych rozstrzygnie¢ w ramach danego porzadku praw-
nego. Zastosowanie jednej normy jest w zasadzie zastosowaniem
catego systemu obejmujacego wszystkie normy54. Wiasciwa jest taka
interpretacja, ktdra pozwala na spdjne rozumienie catosci prawa —
podobne traktowanie podobnego, z zachowaniem proporcjonalno-
$ci przyporzadkowania jakos$ci normatywnej warunkom zycia. ,,Pra-
wo jest uktadem stosunkdw, ktore wszystkie od siebie nawzajem
zalezg i wzajemnie sie warunkujg”5 w procesie interpretacji pro-
wadzacym do podjecia rozstrzygniecia, reinterpretacji ulegajg wszyst-
kie relacje tworzace prawo, sposdb rozumienia nowej sytuacji rzu-
tuje na rozumienie wszystkich innych przyporzadkowan tego, co
faktyczne, temu co normatywne5. Sprowadzenie do odpowied-
niosci bytu i powinnosci tego co faktyczne, z tym co normatywne,

54 ,Wenn man eine Gesetzesnorm anwendet, wendet man das Gesamtgefiige aller
Gesetzesnormen an\ idem, V orlberlegungenop. cit, (przyp. 7), s. 266.

55 Ibidem.

56 Mowiac jezykiem hermeneutyki Gadamera zadaniem znajdujacego prawo jest
dokonanie stopienia historycznego horyzontu rozumienia wchodzacych w gre norm
z aktualnym horyzontem rozumienia wyznaczonym aktualng sytuacja hermeneu-
tyczng; por. H.-G. Gadamer, Wahrheit und Methode, J.C.B. Mohr (Paul Sie-
beck) Verlag, Tubingen 1975, s. 286 i n.
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jest dzietem osobowego podmiotu. Poza tym procesem realne pra-
wo nie istnieje. Kontekst, w ktérym podmiot interpretuje normy,
jest jego whasny i niepowtarzalny, stad mozna tez méwi¢ o akcie
twdrczym57. Jednak normy i kontekst wyznaczajacy sens sg czyms$
zastanym, cho¢ zmieniajagcym sie z kazdym aktem podmiotu.

Ustalenie owego sensu ,,wsp6lnego” dla norm i warunkéw zycia
jest niedowolne — inne podmioty dojda do podobnego rezultatu.
Zgodnie z przyjmowang przez Kaufmanna konwergencyjng kon-
cepcja prawdy, powtarzalnemu zespotowi tresci odpowiada jaki$
»przedmiot” poznania® Ten ,,przedmiot” nie ma innej tresci, niz
sens ukonstytuowany w hermeneutycznym procesie rozumienia.
Mozna zatem powiedzie¢, ze ,,natura rzeczy” jest owym sensem
lub Zze jest ,,przedmiotowym” jego korelatem. Jest ona uniwersalne
in re, czym$ powinnym w bycie®. ,,Natura rzeczy” nie istnieje jed-
nak sama w sobie; jest ,,zachodzacg w rzeczywistosci relacjg miedzy
bytem a powinno$cig, miedzy warunkami zycia a jako$cig norma-
tywna”10. Uprzedzajac uwagi krytyczne warto juz tu podkresli¢, ze
z systemowego punktu widzenia ,,natura rzeczy” jest jedynie kore-
latem skonstruowanego sensu, jest rezultatem procesu konstruowa-
nia, ktérego zasadg jest spojnos¢ systemu wzajemnych przyporzad-
kowan tresci opisowych do normatywnych. W zadnym wypadku
»hatura rzeczy” w ujeciu Kaufmanna nie moze by¢ traktowana jako
rzeczywistos¢ transcendentna wobec uktadow senséw, co sam Kauf-
mann daje wyraznie do zrozumienia takze przez to, ze uzywajac
tego terminu w znaczeniu wyznaczonym jego koncepcja, zawsze
umieszcza go w cudzystowie.

»Natura rzeczy” nie stanowi dla Kaufmanna ontycznej podsta-
wy prawa. W tym punkcie zdaje sie on opuszcza¢ ontologie regio-

57 A. Kaufmann, Analogie und ,,Natur der Sache” op. cit., (przyp. 4), 1982, s. 57.

58 W tych kontekstach sam Kaufmann ujmuje stowo Gegenstand w cudzystéw,
Uber die W issenschaftlichkeit der Rechtswissenschaft. Ansdtze zu einer Konver-
genztheorie der Wahrheit, op. cit., (przyp. 6), passim.

59 Ibidem, s. 44.
60 Ibidem, s. 56 i n.
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nalng i, wraz z Maihoferem, pyta o racje, dlaczego prawo raczej jest,
niz nie jest. Poniewaz ,,natura rzeczy” jest dopiero konstruowana w
procesie ,,urzeczywistniania” prawa, zatem mozna, a skoro mozna, to
— w filozofii — trzeba pyta¢ o to, co w tym procesie jest pierwotne,
0 to, co jest materialem w nim ,,obrabianym” i o to, co determinuje
jego przebieg. Trzeba zatem pyta¢ o ontyczng podstawe tego proce-
su, 0 rzeczywisto$¢ lezaca u podstaw procesu ,,urzeczywistniania”
prawa. Rozstrzygajacym pytaniem jest pytanie o ,,przedmiot”, o ,,te-
mat” dyskursu sprawiedliwosciowego6l ,Jezeli ten caty uktad sto-
sunkdw, jakim jest prawo, nie ma sie rozsypa¢ — a to znaczy: jesli nie
ma by¢ mozliwe dowolne nazywanie tego (uktadu stosunkow) «pra-
wem», wowczas musi istnie¢ jaki$ bytowy fenomen, dowolnie nie
dajacy sie manipulowaé, konstytuujacy tozsamos¢, ktory jest rowno-
cze$nie obecny zaréwno wewnatrz, jak i poza procesem urzeczywist-
niania prawa i ktéry go zabezpiecza jako proces prawa; fenomen,
ktory musi mieé charakter procesualny i historyczny. Jest to pytanie o
bytowy charakter relacji (...). Ostatecznie jest to pytanie o rzeczywi-
stosé”62 To ,,co8”, mowiac jezykiem Kaufmanna — ten fenomen —
nie moze by¢ catkowicie poza procesem, gdyz wéwczas nalezatoby
uznaé za podstawe prawa ,,ontologie substancjalng” (tres¢ prawa bytaby
determinowana poza procesem) ani catkowicie wewnatrz procesu,
gdyz wbwczas mielibySmy rozwigzania czysto funkcjonalne (tres¢
prawa bytaby determinowana tylko procesem); musi by¢ jednocze-
$nie ,,bytowe” (seinshaft), jak i procesualne (prozefihaft)bi.

Odpowiedz Kaufmanna jest nastepujaca: ,,Tym czym$ poszuki-
wanym moze by¢ tylko cztowiek, ale nie cztowiek czysto empirycz-
ny, oczywiscie takze nie czysto noumenalny, ale cztowiek jako 0so-
ba (w sensie relacyjno-ontologicznym, nie moralnym ani
antropologicznym), tzn. jako zespot relacji, w ktorych cztowiek
znajduje sie do innych ludzi lub do rzeczy 64

61 ldem, Rechtsphilosophie, op. cit., (przyp. 9), s. 292.
62 ldem, Voriiberlegungen..., op. cit., (przyp. 7), s. 270.
63 ldem, Rechtsphilosophie, op. cit., (przyp. 9), s. 292.

64 ,Dieses Gesuchte kann nur der Mensch sein, aber nicht der rein empirische
Mensch, freilich auch nicht der rein noumenale Mensch, sondern der Mensch ais
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Osoba jest elementem posrednim, w ktdrym to, co istotnie r6zne
— norma i stan rzeczy, sg sprowadzane do odpowiedniosci. Jest
»miejscem”, w ktorym dokonujg sie procesy urzeczywistniania pra-
wa: osoba jest tym, co Kaufmann okresla jako ,,«jak» (...) dyskursu
normatywnego”e, jest tym, co ,,poza” procesem okresla procedu-
re6 Ten aspekt osoby ontologicznie ugruntowuje moment formalny
prawa. Z drugiej strony osoba determinuje tres¢ prawa6v, jest ,,przed-
miotem” prawa, jest tresciami, ktore w procesie sg ,,obrabiane”. Kauf-
mann okresla ten aspekt jako ,,co” procesu ,,urzeczywistniania” prawa.

Osoba bedac jednoczesnie ,,jak™ i ,,c0” procesu urzeczywistnia-
nia prawa jest, mowigc innymi stowami, strukturalng jednoscig re-
lacji i tego, miedzy czym ta relacja zachodzi@8 Osoba nie jest ani
przedmiotem, ani podmiotem. Nie jest substancjg. Prawo jest relacja
bytu i powinnosci. Relacje konstytuujgce prawo (takze to, co nalezy
do sfery powinnosci, norm lub zasad), sa z natury og6lne. Kaufmann
podkresla, ze tego co ogolne nie uwaza za realne. W konsekwencji
nie uznaje realnosci relacji®i stwierdza: ,lde nawet tak daleko, ze
«0soby jako takiej» nie uznaje za realng”70.

Poniewaz ,,Prawo nie obowigzuje nigdy dla pojedynczego czto-
wieka, ale zawsze tylko dla «stosunku», w jakim ludzie znajdujg sie

Person (im relationalontologischen, nicht im moralischen oder anthropologischen
Sinne), d. h. als das Ensemble der Beziehungen, in denen der Mensch zu anderen
Menschen oder zu Sachen steht.”, idem, Rechtsphilosophie, op. cit., (przyp. 9),
s. 292. Kaufmann czesto w swych kolejnych pracach korzystat z formut wy-
pracowanych w swych wczes$niejszych pracach. W tej kluczowej formule,
w poréwnaniu ze sformutowaniem z Problemgeschichte der Rechtsphilosophie,
op. cit., (przyp. 5), s. 140, dookre$lajac ,cztowieka” podkreslit, ze nie chodzi
0 ,,czysto” empirycznego cztowieka, dodat takze, ze nie chodzi o cztowieka
»Czysto noumenalnego”.

65 ldem, Problemgeschichte der Rechtsphilosophie, op. cit., (przyp. 5), s. 140.
66 Por. tenze, \oriberlegungen..., op. cit., (przyp. 7), s. 275.

67 Por. ibidem.

68 ,,Struktureinheit von Relatio und Relata”, ibidem.

69 Por. ibidem, s. 272.

70 ,lch gehe sogar soweit, daR ich «die Person als solche» nicht als real ansehe”,
ibidem.
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miedzy sobg i wobec rzeczy”71; zatem osoba pojeta jako ontolo-
giczny fundament prawa istnieje takze tylko ,,pomiedzy”. Bedac
ontycznym korelatem tego, co decyduje o ksztatcie i tresci procesu
»urzeczywistniania” prawa, osoba musi posiada¢ cechy wiasciwe
owemu procesowi: ,,Osoba jest relacjonalna, dynamiczna, historycz-
na. Osoba nie jest stanem, ale wydarzeniem, osoba jest aktem”72
Tak scharakteryzowana osoba jest — zdaniem Kaufmanna —
podstawg do przezwyciezenia trudnosci racjonalistycznych koncep-
cji prawa naturalnego, ktére — przede wszystkim — w niedosta-
tecznym stopniu uwzgledniaty historyczno$¢ prawa. Z drugiej za$
strony, osoba jest tym, co dane, co nie stoi do dowolnej dyspozycji
i gwarantuje moment ,,niedyspozycyjnosci” prawa, a tym samym jej
uznanie pozwala unikna¢ trudnosci klasycznego pozytywizmu. Wska-
zanie na osobe, jako bytowg podstawe prawa konczy poszukiwanie
ontycznej podstawy prawa. Kaufmann sam okres$la swoja teorie jako
Lugruntowang w osobie proceduralng teorie sprawiedliwosci™3;
»ldea prawa jest ideg osobowego cztowieka — albo jest niczym”74.
Osoba uznana za ontyczng podstawe prawa jest rzeczywistoscig
postulowang w analizach procesu ,,urzeczywistniania” prawa ze
wzgledu na ten proces, jest warunkiem jego mozliwosci. Jest tym,
co zapewnia jego jedno$¢ i gwarantuje momenty niedowolnosci
stwierdzone w tym procesie. Osoba jest w omawianej teorii tozsa-
ma z prawem pojetym jako to wszystko, co decyduje o rozstrzy-
gnieciu. Nie moze by¢ ona niczym ponad to, co dane w procesie

71 Ibidem, s. 273.
72 lbidem, s. 274.

73 ,Eine personal fundierte Theorie der Gerechtigkeit”, idem, Problemgeschichte
der Rechtsphilosophie, op. cit., (przyp. 5), s. 141.

74 1dem, Vorlberlegungen..., op. cit., (przyp. 7), s. 276; idem, Problemgeschichte-
der Rechtsphilosophie, op. cit., (przyp. 3), s. 141; por. idem, Kann die Natur
Norm menschlichen Verhaltens sein? Zum Naturbegriffin Recht und Philoso-
phie, w: W. Bohme (red.), Was ist das: die Natur? Uber einen schwierigen Be-
griff, Karlsruhe 1987 (Herrenalber Texte, t. 77), s. 31: ,Wenn es so etwas gibt,
wie eine «ldee», eine «Natur» des Rechts, dann ist sie die Idee, die Natur des
personalen Menschen. Oder sie ist gar nichts”.
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,urzeczywistniania” prawa, czego prawo dotyczy, o czym traktuje,
gdyz z punktu widzenia przyjetej przez Kaufmanna metody jest
swego rodzaju ontologicznym korelatem tego procesu.

Z punktu widzenia tradycji klasycznej, w ktdrej osobe pojmuje
sie jako — mowigc za Boecjuszem — jednostkowg substancje na-
tury rozumnej’lub jako — mowiagc za Tomaszem z Akwinu — co$
szczegolnie i doskonalej indywidualnego i jednostkowego7s nada-
nie zespotowi relacji miana osoby trzeba uzna¢ za zabieg arbitralny.
Kaufmann odrzuca zaréwno substancjalnos¢, jak i indywidualnosé.

Jesli osoba jako zespot relacji jest podstawg prawa, to pojawic sie
muszg trudnosci wynikajace z pierwszenstwa tego, co ponadjed-
nostkowe, ponadindywidualne, przed konkretnym cztowiekiem77.
Ustalenie tego, co dobre dla konkretnego cztowieka, co sprawiedli-
we, co sie mu nalezy, moze by¢ oparte jedynie na zastanym systemie
norm lub zasad i ich aplikacji do konkretnych lub mozliwych sytuacji.

Jesli bycie osobg uzna sie za najistotniejszy aspekt zycia konkret-
nego cztowieka i za fundament podstawowych praw cztowieka, to
konsekwentnie trzeba by uznaé, ze prawo okre$la istote bytu ludz-
kiego, gdyz okresla whasciwe cztowiekowi cele, dobra. Cele, ktére
okresla prawo, nie sa determinowane bytem konkretnego cztowie-
ka — podmiotu, lecz sa determinowane czyms$ ,,zewnetrznym” —
zastanymi, zmieniajagcymi sie w kazdym akcie interpretacji, relacjami.

Proces dochodzenia do ,,prawdy” polega u Kaufmanna na eli-
minowaniu z projektu rozumienia tych tresci, ktére s z sobg sprzecz-
ne, na takim przeinterpretowywaniu, ktére pozwala na spojne ro-
zumienie, na sprowadzenie do odpowiedniosci (w hermeneutyce

75 ,Persona est rationabilis naturae individua substantid\ De persona et duabus
naturis in Christo, c¢. 3 (PL 64, 1345 CD).

76 Tomasz z Akwinu o definicji osoby (De definitione personae), Summa theolo-
giae, 1, g. 29, a. 1 co.

77 Konkretny cztowiek nie jest bytowg podstawg dla uznania podstawowych cech
uznawanych tradycyjnie za decydujace o jego transcendencji wobec spoteczen-
stwa: godnosci, zupetnosci i podmiotowosci prawa, w tradyggnym rozumieniu
tych stéw, por. M.A. Krapiec, Czhowiek i prawo naturalne, TN KUL Lublin 1986,
s. 151 i n.
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filozoficznej méwi sie o ,,stapianiu horyzontéw rozumienia™). Pod-
stawg jednosci jest realizacja postulatu niesprzecznej, spojnej inter-
pretacji tresci bedacych produktem procesu rozumienia. Rowniez
stwierdzenie indywidualno$ci i samoistnosci podmiotu moze by¢
oparte tylko na konfiguracji okreslonych senséw. Kaufmann jest kon-
sekwentny, uznajac tradycyjne przeciwstawienie podmiot — przed-
miot za nietrafne78 Ostateczne bowiem podstawy rozumienia bytu
i cztowieka jako podmiotu nie znajduja sie w realnie istniejacej rze-
czywistosci (istniejgcej niezaleznie od procesow poznawczych), ale
w strukturze procesu przeksztatcania senséw i w jezyku wyznacza-
jacym zmienne sensy. Spojnos¢ okazuje sie ostatecznym kryterium
istnienia i zasadg konstytucji bytu. Skoro byt ugruntowany jest w spéj-
nosci procesow' poznawczych, to trudno oczekiwa¢ w danej teorii,
aby wskazata inne, poza spojnoscia, podstawowe czynniki ugrunto-
wujace ,,niedyspozycyjnos¢” praw'a, sprawiedliwosé.

Konsekwentnie do przyjetych rozwigzan ogdélnoteoretycznych,
w koncepcji Kaufmanna nie sg wskazane ,,niedyspozycyjne”, w sen-
sie — nienaruszalne, ontyczne podstawy tego, aby kazdego cztowieka
uznac za osobe. Bycie osoba nie jest ontologicznie osadzone aniw ,.em-
pirycznym cztowieku”, ani w ,,cztowieku noumenalnym”, w sensie kan-
towskim. Jest osadzone w relacjach, ktdre sg czesciowe niedyspozycyj-
ne — ich tres¢ zmienia sie wraz z prawidtowg interpretacja. Kaufmann
stwierdza wprost: ,,Cztowiek nie jest «z natury» osoba. Osobami stajg
sie ludzie przez to, ze uznajg sie nawzajem za 0soby (przez co réwno-
czesnie uznajg prawo)”7. O tym, kim jest osoba decydujg w gruncie
rzeczy relacje prawne, ktorych tre$¢ nie stoi do dyspozycji cztowie-
ka8 Ludzie wchodzg w te relacje poprzez wzajemne uznanie si¢ jako
osoby, co jest rGwnoznaczne z uznaniem prawa8l A poniewaz prawo,
ktore trzeba uznaé, aby by¢ osobg, i ktore konstytuuje osobe, ulega
cigglym przemianom, to nie ma systemowych podstaw zabezpiecza-

78 Por. A. Kaufmann, Gedanken..., op. cit., (przyp. 51), passim, zwt. s. 545.
79 Idem, Voriberlegungen..., op. cit., (przyp. 7), s. 274 i n.

80 Por. ibidem, s. 273.

81 Por. ibidem, s. 275.
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jacych przed tym, ze pewni ludzie nie zostang uznani za osoby, i nie
beda posiadali podstawowych praw, gdyz cztowiekowi przystuguja
realnie prawa dopiero wtedy, gdy zostanie on uznany za osobe i sam
uzna innych za osoby& Cztowiek jako osoba jest podmiotem prawa
o tyle, o ile urzeczywistniajgc prawo ,,obrabia” zastane sensy, zaleznie
od ich aktualnej konfiguracji. Z tego punktu widzenia koncepcja Kauf-
manna moze okazac sie bezbronna wobec pewnych przejaw6w usta-
wowego bezprawia wymierzonych nawet w cate grupy ludzi, ktérym
— ze wzgledu na konfiguracje interpretowanych senséw lub ze
wzgledu na brak odpowiedniego uznania — odmowi sie statusu
osoby i podstawowych praw.

Koncepcja Kaufmanna, jako propozycja nalezaca do filozofii
maksymalistycznej, domyslana ,,do konca” prowadzi do klasycznej,
mozna powiedzie¢ ,,wielkiej” problematyki metafizycznej, do pro-
blematyki monizmu i pluralizmu bytowego. Poniewaz ,,0s0ba” ma
by¢ fenomenem jednoczacym catosé prawa (,,Prawo jest uktadem
stosunkow, ktdre wszystkie od siebie na wzajem zalezg i wzajemnie
sie warunkujg”83 wskazujac na osobe w kontekscie poszukiwania
warunku tego, co nalezy przyja¢ Kaulmann pisat: ,.jesli ten caty uktad
stosunkdw, jakim jest prawo, nie ma sie rozsypac”8d); i ponadto,
,,0s0ba” jako uktad relacji bedacy ontyczng podstawa prawa musi
zawiera¢ w sobie catos¢, wszystkie relacje; a bedac fundamentem
,»Jak” procesu urzeczywistniania prawa musi gwarantowac¢ spdjnos¢,
zatem i jednos¢ tego procesu, musi by¢ wspolnym zrédtem wszyst-
kich procedur; zatem ontyczng podstawg prawa musi by¢ jedna
,0s0ba”. Prawo, tworzac ,,0s0be” jako przedmiot i podmiot pra-
wa, bytowo sie usamodzielnia. Bytowo usamodzielniajg sie relacje i
one determinujg rozumienie konkretnego cztowieka ,,z krwi i ko-
$ci” stojacego wobec prawa. Owa ,,jedna osoba” moze byé postrze-
gana przez konkretnego cztowieka jako Lewiatan roszczacy sobie

82 Godzi to wprost w idee przyrodzonej i niezbywalnej godnosci jako Zrodta praw
cztowieka.

83 Ibidem, s. 266.
84 lbidem, s. 270.
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prawo do whadzy absolutnej. Pojawia sie pytanie, dlaczego cele, kto6-
re wyznacza prawo, cele owej jednej ,,0soby” majg by¢ celami kon-
kretnego cztowieka? Dlaczego konkretny cztowiek ma byé karany
w imig tak pojetej ,,0s0by™?

Z perspektywy konkretnego cztowieka trudno uzna¢ wskazanie
na wszechogarniajacg ,,0s0be” za zadowalajagcg odpowiedZ na pyta-
nie, skad sie bierze normatywny, zobowigzujacy charakter senséw,
wobec ktdrych staje i ktdre ,,obrabia” konkretny cztowiek.

Propozycja Kaufmanna rozsadza tradycyjne ujecie, w ktérym
konkretnego cztowieka uznaje sie za osobe, takze i z tego powodu,
ze gdyby cztowiek byl ,,0s0bg” w sensie Kaufmanna, to trzeba by
uznaé, ze konkretny cztowiek jest zespotem relacji, ze — konse-
kwentnie — nie jest w petni realny. Bycie ,,0s0b3” jest w tej teorii
jedynie relacyjng whasciwoscig bytu ludzkiego. Mozna takze powie-
dzie¢, ze konkretni ludzie uczestniczg w byciu ,,0s0bg”, podobnie
jak uczestniczg w tradycji. Jak sie zdaje, ,,0sobe” w sensie Kauf-
manna mozna, nie narazajac sie na duzy biad, pojmowaé jako kore-
lat tradycji w sensie gadamerowskim.

Kaufmann utozsamiajac osobe z relacjami fundujacymi prawo
unika odpowiedzi na pytanie o ontologiczny fundament powinno-
$ci, normatywnosci jako takiej, o ontologiczny fundament tego, co
jako powinne wchodzi do procesu ,,urzeczywistniania” prawa. Re-
konstruujac stanowisko Kaufmanna w kwestii ontologicznego ugrun-
towania elementu powinnosciowego, nalezy skonstatowa¢ uznanie
przez niego rozdziatu miedzy bytem a elementem normatywnym.
Za Gadamerem nalezy, jak sie zdaje, uzna¢, ze to, co powinne jest
zawarte w tradycji, w kulturze, i co — moéwiac jezykiem Kaufman-
na — wspotkonstytuuje osobe.

Z tego punktu widzenia mozna zauwazy¢, ze Kaufmann nie wska-
zuje niezaleznego od kultury ontologicznego fundamentu elementu
powinnosciowego. Nie ma zewnetrzego wobec kultury punktu od-
niesienia, ktory pozwolitby na zakwestionowanie kultury ,.dryfu-
jacej” w kierunku kultury ugruntowujgcej ustawowe bezprawie.
W ujeciu Kaufmanna zabezpieczeniem miataby by¢ catosciowos¢
spojrzenia na prawo. Spdéjna interpretacja zasadniczo eliminuje
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dewiacje prawa; z jej punktu widzenia pewne systemy prawne czy
konkretne rozstrzygniecia moga by¢ uznane za ,,bezprawne”. Jed-
nak bez odpowiedzi pozostajg pewne fundamentalne pytania.

W nieco innym kontekscie powraca tu pytanie, ktére zadaje kon-
kretny cztowiek postawiony wobec prawa: dlaczego wiasciwie kon-
kretny cztowiek ma uznac, ze prawo jest oparte na catosciowej spoj-
nej interpretacji zastanych senséw? Dlaczego konkretny cztowiek
ma sie poswieca¢ w imie spdjnej interpretacji?

Pojawia sie takze wazny problem z ujeciem pewnych aspektow
fenomenu ustawowego bezprawia. Co zrobi¢ w sytuacji, gdy row-
nolegle pojawiajg sie istotnie rozne systemy interpretacyjne? Przyj-
mujac perspektywe hermeneutyki nalezy uzna¢, ze w miare poste-
pujacych proceséw interpretacji ktory$ z tych systemow zdobedzie
pozycje dominujacg i przy radykalnych niespojnosciach z innym sys-
temem doprowadzi do zniszczenia tego systemu. Takie spojrzenie
dobrze wyjasnia stosunek Kaufmanna do obywatelskiego niepostu-
szenstwa. Charakteryzujac swojg koncepcje przytacza on stowa Eri-
cha Kastnera wygtoszone przez niego na posiedzeniu PEN Klubu
w 1953 roku w 25. rocznice publicznego spalenia ksigzek przez fa-
szystéw; ,,Zdarzeniom lat 1933-1945 mozna bylo zapobiec najp6z-
niej do roku 1928. Potem byto za p6zno. Nie wolno czekac, az walka
0 wolnos¢ zostanie nazwana zdradg panstwa. Nie wolno czeka¢ az
kulka $niegu zmieni sie w lawine. (...) Lawiny nikt juz nie zatrzyma.
Ustaje ona dopiero wowczas, gdy wszystko pod sobg pogrzebie
Jednak do czego mozna sie odwota¢ zanim ktorys z konkurujacych
ze sobg systemoOw nie ulegnie zniszczeniu? Kaufmann sam zdaje sie
uznawac bezsilnos¢ swojej koncepcji w takiej sytuacji: ,,Konflikt mie-
dzy ustawg i sumieniem nie moze by¢ rozwigzywany w ten sposéb,
ze sedziemu wolno by byto zlekcewazyé ustawe, aby urzeczywistnic
prawo. (...) Towlasnie mysl przewodnia prawa zobowigzuje sedziego

85 Cyt. za A. Kaufmann, Das Widerstandsreckt der Kleinen Minze (1981),
w: W. Krawietz, T. Mayer-Maly i O. Weinberger (red.), Objektivierung des
Recbtsdenkens. Geddchtnisschrift fir limar Tammelo, Duncker & Humblot
Verlag, Berlin 1984, s. 93.
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W jego sumieniu, pojs¢ za obowigzujgcym prawem réwniez tam,
gdzie w pojedynczym przypadku nie jest to sprawiedliwe. Chodzi
wiec tu w rzeczywistosci o konflikt sumienia z sobg samym. Dlate-
go konflikt ten jest ostatecznie nierozwigzywalny”8. W gruncie rze-
czy jest to przyznanie sie do bezsilnosci wobec ustawowego bezpra-
wia, bezsilnosci wynikajacej z rozwigzan ogdélnoteoretycznych.
Warto jeszcze spojrze¢ na koncepcje Kaufmanna w perspekty-
wie klasycznej refleksji nad prawem w ogdle i prawem naturalnym,
opartej na filozofii Arystotelesa i Tomasza z Akwinu; tradycji, do
ktérej Kaufmann takze siega, 0 czym S$wiadczg chocby stosunkowo
liczne odwotania do prac tych autorow8r. Podkresli¢ przy tym trzeba,
ze w rozpatrywanym przez Kaufmana sporze pozytywizmu z kon-
cepcjami prawa naturalnego, adwersarzem pozytywizmu sg racjo-
nalistyczne koncepcje prawa naturalnego, a nie koncepcja Akwina-
ty. Ponizsze uwagi majg na celu umieszczenie poszukiwanej przez
Kaufmanna ,trzeciej drogi” w perspektywie tej wiasnie tradycji re-
fleksji nad prawem naturalnym.
Kaufmann ze swoistym przejeciem zauwaza, ze nawet Tomasz
z Akwinu, ktérego on uwaza za typowego zwolennika ugruntowa-
nia prawa w ontologii substancjalnej, a nie relacyjnej, uznaje, ze
,0rdo non est substantia, sed relatio” — ,,porzadek nie jest sub-
stancja, ale relacjg”8. Znamienne jest dopowiedzenie na ten temat
w Rechtsphilosohie, w ktérym Kaufmann — w odpowiedzi na kry-
tyke — podkresla, ze nigdy nie przecenial Tomasza z Akwinu, a w
przywotanym tu kontekscie przywotywat jego formute, aby poka-
zat, ze ,,nawet”taki zwolennik ontologii substancjalnej musiat przy-
znac, ze relacje sg osnowg prawa. Oceniajagc stosunek Kaufmanna

86 ldem, Gesetz und Recht, op. cit., (przyp. 3), 1966, s. 20 i n.; por. idem, Recht
und Sittlichkeit aus rechtsphilosophischer Sicht, w: J. Griindel (red.), Recht und
Sittlichkeit, Herder Verlag, Freiburg (Schweiz) 1982, s. 60.

87 Znamienne, ze w dodatku do Theorie der Gerechtigkeit, op. cit., (przyp. 5),
znalazto sie pie¢ krotkich fragmentéw, z ktérych dwa pochodzity z prac Rad-
brucha, po jednym z Kanta, Tomasza z Akwinu i Arystotelesa.

88 Np. A. Kaufmann, Voriiberlegungen..., op. cit., (przyp. 7), s. 270; idem, Rechts-
philosophie, op. cit. (przyp. 9), s. 292.
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do filozofii Tomasza z Akwinu nalezatoby zauwazyé¢, ze Kaufmann
nie doceniat obecnosci problematyki relacji w filozofii Akwinaty.
W filozofii Tomasza z Akwinu, jak i juz u Arystotelesa, uznanie
relacji za fundament prawa nie jest zadnym ,,nawet”, ale jest catko-
wicie oczywiste w systemie, w ktorym kategoria dobra, kluczowa
dla catej filozofii praktycznej, ma charakter relacyjny. Uwagi, ktore
Kaufmann czyni w Rechtsphilosophie w odpowiedzi na krytyke
zarzucajgcg mu przecenianie Tomasza, odstaniajg zasadniczy po-
wad, dla ktoérego okre$la Akwinate zwolennikiem ontologii sub-
stancjalnej. Mianowicie Kaufmann dystansuje sie wobec uznawane-
go przez Akwinate pogladu, ze ,substancja, a nie relacja jest
fundamentem i podstawg omnium aliorum entium”m. Kontekst
wskazuje, ze — zdaniem Kaufmanna — uznanie tej tezy jest cha-
rakterystyczne dla ontologii substancjalnej. Odrzucajac te teze Kauf-
mann uznaje pierwszenstwo relacji, a przez to wtoérnos¢ konkretnego
cztowieka wzgledem systemow relacji, w tym prawa.

W ujeciu tradycyjnym u podstaw rozumienia prawa lezy relacja
konkretnego cztowieka do konkretnego dobra, ktdre jest ,,rzecza spra-
wiedliwg”; przy czym relacja ta jest ontologicznie osadzona w odpo-
wiedniosci zachodzacej miedzy czyms a kim$9. To jest bodaj najistot-
niejszy punkt decydujacy o tym, ze mamy do czynienia z koncepcja
prawnonaturalng, a nie pozytywistyczng. Z tej perspektywy typowa
dla pozytywizmu ogdlna teza o rozdziale miedzy praufem a moral-
noscig (a innymi standardami normatywnymi) musi by¢ uzupetnio-
na o element ontologiczny. Charakterystyczna dla pozytywizmu jako
oponenta koncepcji prawnonaturalnej bedzie ontologiczna teza

89 ldem, Rechtsphilosophie, op. cit., (przyp. 9), s. 292. Wage analizowanych tu
stwierdzen podnosi fakt, ze Kaufmann stosunkowo rzadko odnosit si¢ wprost
do dotyczacych go polemik; w tym przypadku odni6st sie do uwag Hermanna
Klennera (F. Haft i in. (red.), Strafgerechtigkeit. Festschrift fur Arthur Kauf-
mann zum 70. Geburtstag, C.F. Muller, Heidelberg 1993, s. 177).

90 Zarys personalistycznej koncepcji prawa naturalnego opartej na tradycji ary-
stotelesowsko-tomistycznej, zob. M. Piechowiak, Filozofia praw cztowieka.
Praioa cztowieka w $wietle ich migdzynarodowej ochrony, TN KUL, Lublin
1999, s. 226 i n.
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0 rozdziale, mianowicie teza o rozdziale miedzy prawem a obiektyw-
nym porzadkiem dobr cztowiekad9l Taka ontologiczna teza o roz-
dziale posrednio wyznacza sposoby pojmowania moralnosci. Trady-
cja prawnonaturalna, o ktérej tu mowa, nie zadowoli sie uznaniem
tezy o koniecznym powigzaniu prawa i moralnosci, dopdki nie do-
okresli sie ontologicznych fundamentéw moralnosci; w przeciw-
nym razie grozi, ze pozytywizm prawniczy zostaje zamieniony np.
na réwnie nieakceptowalny ,,pozytywizm potocznych wartosciowan”.

W tradycji klasycznej fundamentalna relacja jest relacjg zastang,
a nie konstytuowang. Generalnie rzecz ujmujac, przede wszyst-
kim w sferze tego, czego nie wolno%, powinnos¢ jest czym$ wtor-
nym wzgledem tej relacji — np. nie ma relacji odpowiedniosci
(jest relacja braku odpowiedniosci) miedzy cztowiekiem a tortu-
rami. Normatywnos¢ jest elementem realnych, konkretnych rela-
cji. Og6lne normy sg jedynie uogdlnieniem dostrzezonych prawi-
dtowosci w zakresie zachodzenia lub niezachodzenia pewnego typu
relacji. Mowiac jeszcze innymi stowy — w prawnonaturalnej re-
fleksji opartej na tradycji arystotelesowskiej uznaje sie, ze sama
rzeczywistos$¢ jest uporzadkowana w spos6b znaczacy dla ludz-
kiego dziatania. Takie postawienie sprawy nie przeszkadza w uzna-
niu, ze z pewnoscia sg wielkie obszary okreslania ,,rzeczy sprawie-
dliwej”, prawa — Recht, w ktérych nie mozna sie obejs¢ bez
ludzkiego stanowienia (u Akwinaty jest to co najmniej sfera ius
positivum). Wystarczy takze siegna¢ do Arystotelesa, aby dostrzec,

91 O sposobach pojmowania pozytywizmu prawniczego, zwaszcza w kontekscie
ontologicznej tezy o rozdziale, zob. M. Piechowiak, Pozytywizm prawniczy,
hasto w: Powszechna encyklopedia filozofii, red. A. Maryniarczyk, t. 8, Polskie
Towarzystwo Tomasza z Akwinu, Lublin 2007.

92 Z punktu widzenia badania ontologicznych podstaw prawa aspekt negatywny
(czego nie wolno, co jest niesprawiedliwe, co jest niestuszne), jest uprzywile-
jowany i tam przede wszystkim nalezy szuka¢ tego, ,co zastane”, ,,niedyspo-
zycyjne”; i dokonywanie poréwnan réznych tradycji wtasnie w tym punkcie
zdaje sie by¢ szczegdlnie obiecujace. Por. wypowiedZ Kaufmanna: ,, Wir kinnen
nicht sagen, was schlechthin «richtiges Recht» ist oder was die «guten Sitten»
sind, wir kdnnen nur sagen, was schlechthin ungerecht und schlechthin unsittlich
ist.” Rechtsphilosophie, op. cit., (przyp. 9), s. 290.
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ze w refleksji nad prawem opartej cho¢by na samych fundamen-
tach jego filozofii praktycznej, nie mozna zaakceptowaé prostej
subsumciji jako sposobu dochodzenia do rozstrzygniecia, gdyz
uznaje on, ze ,w rozwazaniach (...) dotyczacych postepowania
twierdzenia ogdlne ubozsze sg w tres¢, te zas, ktdre dotycza jed-
nostkowych przypadkéw, wiecej zawierajg prawdy”®3. Przesgdza
to o niemozliwosci wykgcznego oparcia sie na prawie stanowio-
nym, ktore ze swej natury jest og6lnie sformutowane. Na dowar-
tosciowanie interpretacji i rozmaitych, w tym kulturowych, uwa-
runkowan poznania, tradycyjna koncepcja prawa naturalnego jest
z pewnoscig otwarta. Istota sporu dotyczy ontologicznej tezy o roz-
dziale, i z tej perspektywy tradycyjni prawnonaturaliSci uznaja za
dopuszczalne opatrywanie etykietka ,,pozytywizm” wszelkich kon-
cepcji przyjmujacych ontologiczng teze o rozdziale. W tej perspek-
tywie fundamentalny spor bedzie nadal przebiegat miedzy kon-
cepcjami prawa naturalnego a pozytywizmem. Z tego punktu
widzenia, postulowane coraz czesciej w literaturze, zastgpienie tra-
dycyjnego podziatu koncepcji filozoficznoprawnych na pozytywi-
styczne i prawnonaturalne, podziatem na koncepcje pozytywistycz-
ne i niepozytywistyczne, bedzie postrzegane jako odejscie od
istotnej problematyki; a majagc na uwadze ogtaszang juz wprost
Smier¢ pozytywizmu zwigzang z niedoborem skrajnych pozytywi-
stow i trudnoSciami z podaniem akceptowalnej charakterystyki
tego nurtu%, mozna oczekiwaé, ze ta lansowana nowa linia po-
dziatu okaze sie intelektualnie jatowa i nieprzydatna, zwigzana
raczej z problematyka teorii niz filozofii prawa.

Jak z tej perspektywy prezentuje sie koncepcja Kaufmanna? Fun-
damentalna relacja zachodzi nie miedzy kim$ a odpowiadajacym
mu czym$, ale miedzy bytem (tym, co faktyczne) a powinnoscia
(tym, co normatywne). Dopiero ukonstytuowanie tej relacji pozwala

93 Etyka nikomachejska, 1107 a; przet. D. Gromska, Arystoteles, Dzieta wszyst-
kie, t. 5, Warszawa 1996, s. 114.

94 L. Morawski, Pozytywizm ,twardy", pozytywizm ,miekki” i pozytywizm ,mdr-
twy” lus et Lex 2 (2003), s. 319—345.
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na ukonstytuowanie relacji miedzy kim$ a czym$. Co wiecej, nie
ma zadnych (nawet dotyczacych nieodpowiedniosci miedzy kim$
a czym$) zastanych relacji tego typu, ktore nie bylyby rezultatem
hermeneutycznego procesu sprowadzania do odpowiedniosci tego,
co normatywne, z tym, co powinne. W ujeciu Kaufmanna relacja
odpowiedniosci miedzy kim$ a czyms, miedzy realnymi, konkretny-
mi bytami, konkretnym cztowiekiem a konkretnym bytem (w tym
takze dziataniem), jest wtérna wobec relacji odpowiednio$ci miedzy
tym, co normatywne, a tym, co faktyczne.

Charakterystyczne, ze Kaufmann w zasadzie nie podejmuje pro-
blemu ontologicznego ugruntowania samej sfery powinnosci tego,
co normatywne. Polemizujgc z racjonalistycznymi koncepcjami pra-
wa naturalnego i formutujac swojg propozycje w ich kontekscie,
w ogéle nie porusza zatem jednego z zasadniczych aspektéw sporu
miedzy pozytywizmem prawniczym a koncepcjami prawa natural-
nego. Owszem, nalezy zauwazyc¢, ze proces znajdowania prawa jest
pewnego typu procesem poznawczym, intersubiektywnie komuni-
kowalnym i sprawdzalnym, jednak rezultatem nie jest uzgodnienie
mysli z przedmiotem (prawda pojmowana w spos6b klasyczny), ale
poprawne skonstruowanie przedmiotu. To samo dotyczy poznawa-
nia tego, co normatywne. Problem jednak tkwi w tym, Ze dokonuje
sie to bez uwzglednienia ontycznej, pierwotnej wobec procesow
rozumienia, relacji konkretnego cztowieka do tego, co normatywne.

W pordéwnaniu z tradycjg klasyczng bardzo wyraZznie widac, ze
Kaufmann wpisuje sie w nurt filozofii kantowskiej uznajgcej pier-
wotny ontologiczny rozdziat miedzy bytem a powinnoscig. Cho¢
uwaza, ze w swej koncepcji uwzglednia jedno$¢ bytu i powinnosci,
ze niejako przywraca ja filozofii prawda, to czyni to jednak w per-
spektywie typowo kantowskiej, jednos¢ jest dopiero konstytuowa-
na. Ponadto wszystko, co normatywne, tacznie z prawem — Recht,
nalezy do $wiata kultury. Powinnos¢ traktuje jako co$ zastanego.
Konkretne zastosowanie tego, co powinne, jest oparte na innych
zastosowaniach, na innych relacjach odpowiedniosci miedzy tym,
co powinne a tym, co faktyczne, niemniej jednak, z punktu widze-
nia ,,materiatu” wejSciowego, w sferze powinnosci pierwotne jest

164



Arthur Kaufmann - hermeneutyka prawnicza

to, co ogolne, i jako takie pozostajace — zdaniem samego Kauf-
manna — w sferze tego, co nie jest realneB Wida¢ to bardzo dobrze
w wypowiedzi Kaufmanna polemicznej wobec nurtéw dopuszczaja-
cych ,,znajdowanie” prawa na podstawie samego konkretnego przy-
padku: ,,Postulowanie znajdowania prawa bez oparcia sie 0 ustawy
nie moze (...) oznaczac, ze prawo mogtoby by¢ znalezione bez ogdl-
nej normy, jedynie z konkretnej «natury rzeczy», lecz oznacza ra-
czej, ze sedzia zamiast ustawami panstwowymi kieruje sie wiasnymi
normami, normami swojego wyczucia sprawiedliwosci i wyczuciem
prawa.

Nie podejmuje problemu obiektywnego (w sensie: niezaleznego
od procesow zachodzacych na plaszczyznie Swiadomosci jednost-
kowej czy zbiorowej) ugruntowania tego, co powinne. Innymi sto-
wy — nie podejmuje problemu, czy kultura, zwkaszcza obecna w niej
normatywnos¢, jest ugruntowana w istniejgcym niezaleznie od kul-
tury bycie (chocby bylo tak, ze tego bytu niezaleznie od kultur}'
uja¢ nie mozna). Klasyczny prawnonaturalista bedzie twierdzit, ze
takie ugruntowanie istnieje, cho¢ moze je pojmowaé w bardzo roz-
ny sposob, pozytywista bedzie takie ugruntowanie odrzucat. Z tego
punktu widzenia Kaufmana w ogo6le nie podjat wprost sporu mie-
dzy pozytywizmem a prawem naturalnym. W jego koncepcji prawo
naturalne zostaje utozsamione z prawem — Recht, gdyz zdaniem
Kaufmanna istnieje tylko jedno prawo — Recht majace aspekt ,,po-
zytywny” i prawnonaturalny zarazem9'. Trudno to uznaé za prze-
zwyciezenie typowej pozytywistycznej tezy o rozdziale miedzy pra-
wem a moralnoscig (prawem naturalnym). Cho¢ w koncepcji Kauf-
manna to, co prawnonaturalne, w sposob istotny decyduje o ksztat-
cie prawa, jest istotnie zwigzane z definicjg prawa; to jednak, co
wazniejsze, nie ma treSciowych standardéw normatywnych, ktdre

95 Zob. A. Kaufmann, Voriberlegungen..., op. cit. (przyp. 7), s. 272.

96 ldem, Gesetz und Recht, op. cit., (przyp. 3), 1966, s. 20 i n.; por. idem, Recht
und Sittlichkeit..., op. cit., (przyp. 86), s. 60.

97 Idem, Recht als MaR der Macht (1958), w: Rechtsphilosophie im Wandel, op. cit.,
(przyp. 1), 1972, s. 48.
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pozwolityby zakwestionowaé sprawiedliwo$¢ jakiegokolwiek prawa
— Recht otrzymanego w poprawnie przeprowadzonym procesie
,urzeczywistniania” prawa. Dogmat klasycznego pozytywizmu: tyl-
ko prawo — Gesetz jest prawem, i kazde prawo — Gesetz jest pra-
wem; Kaufmann przeformutowat w zasade: tylko prawo — Recht
jest prawem i kazde prawo — Recht jest prawem; gdzie prawo —
Recht jest takze prawem pozytywnym okre$lonego porzadku praw-
nego. Pozytywizm poprawnej subsumcji zamienit na pozytywizm po-
prawnej interpretacji. Gdy klasyczny pozytywista nie dyskutuje z ak-
tami normatywnymi, ktére beda stosowane do konkretnych
przypadkdéw, i nie moze im przeciwstawi¢ kwestionujgcego je nor-
matywnego kryterium, o tyle pozytywista hermeneutyczny nie
dyskutuje z zastanym uktadem sensow, ktdre wejdg w proces inter-
pretacji, i takze nie moze im przeciwstawi¢ kwestionujacego je nor-
matywnego kryterium. Jeden i drugi uznaje, ze jest tylko jedno pra-
wo i obok niego nie ma innych zrddet standardéw normatywnych.

Kaufmann przezwycieza pozytywizm przede wszystkim na ptasz-
czyznie tego, co charakteryzuje skrajny pozytywizm od strony struk-
tury procesu dochodzenia do konkretnych rozstrzygnied.

Istotng staboscig projektu Kaufmanna zdaje sie by¢ proba budo-
wania ontologii prawa jedynie na podstawie procesu ,,urzeczywist-
niania” prawa. Odstania strukture procesu ,,urzeczywistniania” pra-
wa stanowionego, ale nie majac ,,zewnetrznego” punktu odniesienia
uznaje jg za powszechnie wazng takze w dziedzinie tego, co stano-
wi Kryterium sprawiedliwo$ci prawa stanowionego. Jego projekt
zawodzi, gdy dotyka relacji konkretnego cztowieka do prawa. Nie
tematyzuje pytania o to, dlaczego konkretny cztowiek ma uznaé
powinnos¢ za swoja, czy to sformutowang ogolnie, czy to skonkre-
tyzowang w rozstrzygnieciu. Koncepcja ta pozwala jedynie czescio-
wo i w sposob utomny wyjasni¢ fundamentalne intuicje zwigzane
z dosSwiadczeniem ustawowego bezprawia; a to whasnie ustawowe
bezprawie zostato uznane w punkcie wyjscia za fenomen, ktory
wymaga wyjasnienia.

Niemniej jednak koncepcja ta jest godna uwagi m.in. ze wzgle-
du na swdj maksymalizm, ktéry pozwala na uwyraznienie i ponow-
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ne rozpatrzenie wielkich problemoéw filozofii prawa. Stanowi tez
niewatpliwy wktad w rozwigzywanie probleméw czastkowych,
zwhaszcza tych, ktore dotycza struktury procesu dochodzenia do
rozstrzygnie¢ prawnych. Zawodzi, moim zdaniem, gdy przechodzi
do ontologicznych uog6lnien, przede wszystkim przez brak uwzgled-
nienia w swych podstawach takich punktow odniesienia, ktore s
zewnetrzne wobec badanego procesu ,,urzeczywistniania” prawa.

Koncepcja Kaufmanna jest tez dobrg ilustracjg pewnych ogol-
niejszych procesow zachodzacych w filozoficznej refleksji nad pra-
wem; procesOw ktdre doprowadzity do tego, ze pewne sprawy w za-
sadzie przestaty by¢ kwestig sporng. Jego koncepcja jest z pewnoscia
gtosem w sporze klasycznego pozytywizmu z koncepcjami niepozy-
tywistycznymi. Za prawo w petnym tego stowa znaczeniu uznaje kon-
kretne rozstrzygniecie, co niewatpliwie aczy jego podejscie z amery-
kanskim realizmem prawnym. Rekonstruowana przez Kaufmanna
struktura procesu ,,urzeczywistniania” prawa, dokonywana w kon-
tekscie i na uzytek kultur}' prawnej typu kodeksowego, kontynen-
talnego, uwyraznia obecno$¢ elementéw typowych dla kultury pra-
wa precedensowego, dla ktérej typowe jest wnioskowanie od
przypadku do przypadku. Jednoczesnie za istotny problem kazde-
go porzadku normatywnego uznaje uogolnienie. Jest to znamienny
teoretyczny wyraz narastajacej $wiadomosci wspélwystepowania
obok siebie zasadniczych elementéw kazdego z tych typéw kultur
prawnych. Kaufmann trafnie dostrzega, ze w konkretnym rozstrzy-
gnieciu sg obecne elementy normatywne wykraczajgce poza to, co
jest zawarte w aktach normatywnych. Czy podejmujacy rozstrzy-
gniecie tego chce, czy nie, ,,stosuje” szereg elementow normatyw-
nych spoza aktéw normatywnych (co musi przywodzi¢ na mys$l Ro-
nalda Dworkina spos6b przezwyciezania pozytywizmu).
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