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FILOZOFICZNOPRAWNA DROGA ARTHURA KAUFMANNA

Wysoki poziom spojnosci logicznej 1 przejrzystosci réznorodnych teorii
dotyczacych istoty prawa okupiony jest czesto ich jednostronnoscia. Teorie
te pomijaja problemy, ktérych nie sa w stanie rozwiaza¢. Truizmem jest
podkres$lenie, ze pominigte w danej teorii kwestie nie znikaja automatycznie
w rzeczywistosci na skutek tego przemilczenia.

Postugujac sig pewnym uproszczeniem, mozna wskaza¢ jako przyktad
czysta teorig prawa Hansa Kelsena — z jednej strony — i absolutystyczna
teorig prawa naturalnego — z drugiej strony. Ta pierwsza stanowi imponujaca
1 niewatpliwie bardzo wplywowa takze i dzisiaj teorig, jednakze nie radzi
sobiec ona z treSciowym ujeciem prawa, ktére nieroziacznie jest zwiazane
z problemem warto$ciowania. Natomiast absolutystyczna teoria prawa natural-
nego o oswieceniowym rodowodzie glosi absolutng niezmienno$¢ tresci prawa
naturalnego, przez co pomija fakt historycznosci prawa. Ponadto skupiajac si¢
na tresci prawa, zaniedbuje problem jego formy.

Krytyka skrajnych teorii byta 1 jest po wielokro¢ podejmowana z ré6znych
perspektyw. Przyczynita si¢ ona do wykazania stabych punktéw tych teorii.
O wiele skromniej przedstawia si¢ natomiast konstruktywna krytyka ukierun-
kowana na zaproponowanie jakiego$ rozwiazania dostrzezonych trudno$ci.
By¢ moze dzieje sig tak dlatego, ze jest to o wiele trudniejsze zadanie, ktdre
nie gwarantuje sukcesu, a ktore stwarza wigksze prawdopodobienstwo wielo-
stronnej krytyki.

Tego trudnego zadania podjat si¢ Arthur Kaufmann (1923-2001), niemiecki
teoretyk prawa karnego, polityki kryminalnej i filozof prawa, najwybitniejszy
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uczen Gustawa Radbrucha. Jak podkre§la Kaufmann, ,nie tylko zostaty nam
zamknigte drzwi do klasycznego prawa naturalnego, nie mamy réwniez zadne;j
drogi z powrotem do czystego pozytywizmu legalnego. Moze tylko istnie¢
punkt widzenia z drugiej strony prawa naturalnego i pozytywizmu. Ale jest
to tatwiej powiedzie¢ niz wykonac¢”!. Cata jego filozoficznoprawna droga
mys$lenia ukierunkowana zostata na poszukiwanie tzw. trzeciej drogi pomie-
dzy pozytywizmem prawniczym i teoria prawa naturalnego. Droga ta, podob-
nie jak cel, do ktorego zmierza, nie jest prosta. Pelne zrozumienie filozo-
ficznoprawnej drogi myslenia Arthura Kaufmanna nie jest mozliwe bez wpro-
wadzenia metodologicznego podziatu na trzy czeéci. W rozwoju mysli filozo-
ficznoprawnej tego autora mozna wyrdzni¢ trzy etapy: 1) ontologi¢ prawa,
2) hermenecutyke prawnicza i 3) personalna filozofi¢ prawa’. Nalezy jednak
podkresli¢, ze granice pomiedzy tymi etapami sg ptynne. Nie mozna wyzna-
czy¢ ich w sposéb ostry i jednoznaczny, poniewaz mysli, ktére dominuja
w jednym dziale, znajdujemy przewaznie juz wczesniej w starszych publika-
cjach, natomiast nowe przemyS$lenia, ktére stopniowo przebijaja si¢ na
pierwszy plan, sa zwiazane z wcze$niejszymi®.

Sam Arthur Kaufmann wypowiadat si¢ na temat rozwoju swojej drogi
my$lenia w dwoch dzietach?. Relacje pomiedzy pogladami wyrazonymi
w tych dzietach wyjasnia w nastgpujacy sposéb: ,,Podczas gdy w pierwszym
tomie uzasadnilem i rozwinalem ontologi¢ prawa — gdzie ontologi¢ juz wtedy
rozumiatem nie jako ontologie¢ substancji, lecz jako ontologi¢ relacji — to
w tym drugim zbiorze zajmuje¢ si¢ przede wszystkim hermeneutyka prawnicza.
Przy tym jednak nie porzucam pierwotnej koncepcji, lecz przystosowuj¢ ja
do nowego kierunku myslenia i tym samym modyfikuje”’. Zatem Kaufmann
wyroznil tutaj dwie fazy myslenia: ontologiczno-prawna i hermeneutyczna.

"'A. Kaufmann, Theorie der Gerechtigkeit. Problemgeschichtliche Betrachtungen,
Frankfurt am Main: C. H. Beck 1984, s. 31.

2 Por. S. G r o t e, Auf der Suche nach einem , dritten Weg”. Die Rechtsphilosophie Arthur
Kaufmanns, Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft 2006, passim.

3 Por. W. H a s s em e r, Strafgerechtigkeit — Versuch iiber das wissenschaftliche Werk
Arthur Kaufmanns, [w:] Strafgerechtigkeit. Festschrift fiir Arthur Kaufmann zum 70. Geburtstag,
red. F. Haft, W. Hassemer, U. Neumann, W. Schild, U. Schroth, Heidelberg 1993, s. 19.

4 Zob. A.K a u f m a n n, Rechtsphilosophie im Wandel. Stationen eines Weges, Frankfurt
am Main: C. H. Beck 1972; t e n Z e, Beitréige zur Juristischen Hermeneutik sowie weitere
rechtsphilosophische Abhandlungen, Koln—-Berlin—-Bonn—Miinchen 1984.

>A. Kaufman n, Theorie der Gerechtigkeit. Problemgeschichtliche Betrachtungen,
Frankfurt am Main: C. H. Beck 1984, s. VII.
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Nastegpnie w latach osiemdziesiatych w mys$li filozoficznoprawnej Kauf-
manna dokonata si¢ nowa zmiana, ktéra przyniosta ,relacyjno-teoretyczne
pojecie prawa”®. Na tym etapie rozwoju drogi myélenia w centrum jego za-
interesowan znajduje si¢ moment osobowy prawa’. Hermeneutyka prawnicza
nie zostaje jednak wyparta przez nowa koncepcje. Przeciwnie — wciaz od-
grywa ona jeszcze w ostatnich publikacjach Kaufmanna wazna role®.

Jak zauwazyt Stefan Grote, zadaniem filozofii prawa w ujeciu Kaufmanna
jest znalezienie prawdziwego i stusznego prawa. Dlatego tez stacje jego drogi
my$lenia moga by¢ rozumiane jako stacje posrednie jego wilasnego poszuki-
wania prawdy, stacje, ktore kazdorazowo modyfikuja filozoficzna tres¢ pro-
blemu: prawo naturalne — pozytywizm. Podstawowe kwestie materialne;j filo-
zofii prawa Kaufmanna: Co to jest stuszne prawo? Jak poznajemy wzglednie
urzeczywistniamy stuszne prawo? — odnosza si¢ do dwéch podstawowych pta-
szczyzn refleksji, a mianowicie do ontologii i teorii poznania’.

1. ONTOLOGIA PRAWA

Arthur Kaufmann wiaze swoja filozofi¢ prawa z faktem czasu i historycz-
nosci. Czegsto podkresla on, ze poczatek jego filozoficznoprawnej drogi mys-
lenia uksztattowat si¢ pod znacznym wpltywem doswiadczen narodowego so-
cjalizmu i drugiej wojny $wiatowej. Jednak u podstaw jego negatywnej oceny
filozofii prawa tego czasu lezy co$§ glebszego. Doszedt on do wniosku, ze
»zarowno klasyczna teoria prawa naturalnego, ktora absolutnie postawita na
tre$¢ prawa, jak i klasyczny pozytywizm prawny, ktéry absolutnie postawit
na forme prawa, poniosty kleske. Dlatego tez pozostala tylko «trzecia droga»

510

po drugiej stronie prawa naturalnego i pozytywizmu Chcial on w

®K. A. Mo l1ln au, Rezension von: Arthur Kaufmann, Das Verfahren der Rechts-
gewinnung. Miinchen 1999, ,Neue Justiz*“ 2000, s. 80.

"F.Lachmayer, Rezension von: L. Philipps, H. Scholler (Hrsg.), Jenseits des
Funktionalismus. Arthur Kaufmann zum 65. Geburtstag, Heidelberg 1989, ,,Archiv fiir Rechts-
und Sozialphilosophie® 1992, Band 78, s. 285.

8 A. Kaufmann, Die hermeneutische Spirale, [w:] Winfried Hassemer zum sech-
zigsten Geburtstag. Sonderheft der Kritischen Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft, Baden-Baden 2000, s. 13-16; zob. takze: G r o t e, dz. cyt., s. 69.

Grote,dz cyt., s. 70.

10 A. Kaufmann (1991), Die Naturrechtsrenaissance der ersten Nachkriegsjahre — und was
daraus geworden ist, [w:] Uber Gerechtigkeit. Dreifig Kapitel praxisorientierter Rechts-
philosophie, Koln-Berlin—-Bonn—Miinchen 1993, s. 221.
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ten sposob znalez¢ nowy paradygmat myS$lenia, ktory bylby w stanie
wyprowadzi¢ dyskusje filozoficznoprawna z nierozwiazywalnego problemu:
pozytywizm czy prawo naturalne. Tutaj z pomoca przyszta mu kategoria
historycznosci.

W swoich wczesnych publikacjach Arthur Kaufmann zwraca uwage, ze
chodzi mu nie o prawo abstrakcyjne, lecz konkretne, nie o prawo ponad-
czasowo absolutne, lecz o prawo zyjace w historii, nie o prawo ponadcza-
sowo obowiazujace, lecz o prawo stajace si¢ w procesie historycznym. Tutaj
Kaufmann nawigzuje do teorii prawa Tomasza z Akwinu, podkreslajac, ze
myS$] historycznego, ramami czasu 1 przestrzeni zwigzanego prawa naturalnego
wystepuje juz u Arystotelesa i Tomasza z Akwinu'!.

Kaufmann podkres$la, ze Tomasz z Akwinu czyni istotng rdznice pomigdzy
konkretnym prawem naturalnym i abstrakcyjna ustawa naturalna. Nawiazuje
on tutaj do interpretacji nauki prawa Tomasza z Akwinu dokonanej przez
wybitnego znawce dziet Akwinaty, Arthura F. Utza'?. Dla Tomasza prawo
oznacza zawsze stan konkretnotreSciowy, dzisiaj mozna by okresli¢ go jako
pozytywny, zatem tzw. zasady powszechne nie sa prawem naturalnym, lecz
ustawa naturalng. Dlatego tez tomistyczne prawo naturalne jest umiejscowione
tam, gdzie dzisiaj mowimy o ustawie pozytywnej. Za§ w prawie naturalnym
Tomasz widzial co$, co jest dynamiczne i zmienia si¢ wraz z sytuacja histo-
ryczna, a nie co$, co jest skostniatlym prawem zasad. Dopiero wtedy, gdy te
powszechne, niezmienne zasady tacza si¢ z konkretna, historyczna, a pomimo
tego obiektywna tre§cia rzeczowa, dochodzi do powstania prawa naturalnego.
W tym procesie zawsze istotna rolg odgrywa natura cztowieka i natura rze-
czy, gdzie Tomasz pod pojeciem natury rozumie nie tylko niezmienna istote
czlowieka i1 rzeczy, lecz rowniez ich historycznie zmienne, konkretne po-
tozenie'?.

Arthur Kaufmann wychodzi z zatlozenia, Zze prawo (rowniez prawo natural-
ne) jest stalym przedmiotem poznania, jednak jest on §wiadomy tego, ze
czlowiek nie jest w stanie adekwatnie ujac¢ przedmiotu prawa w jego catosci,
bowiem prawo w catosci, absolutnie prawdziwe i kompletne bedzie dla nas
zawsze zadaniem niedokonczonym. Czlowiek nie jest w stanie przy pomocy

"Por. A. Kaufmann, Das Schuldprinzip. Eine strafrechtlich-rechtsphilosophische
Untersuchung, Heidelberg 1961, s. 88.

12°A. F. U t z, Sozialethik, 2. Teil: Rechtsphilosophie, Heidelberg—Lowen 1963, s. 76.

3 Por. A. Kaufmann (1957), Naturrecht und Geschichtlichkeit, [w:] Rechtsphilosophie im
Wandel. Stationen eines Weges, Frankfurt am Main: C. H. Beck 1972, s. 7.
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niedoskonalej sity ludzkiego poznania dojs¢ do posiadania prawa doskona-
tego. Dla Kaufmanna obiektywno$¢ prawa nie jest jednoznaczna z ponadcza-
sowym 1 powszechnym obowiazywaniem, lecz oznacza tylko, ze prawo jest
statym faktorem wyjetym spod ludzkiej dyspozycji, jednak nie w tym sensie,
ze prawo z tego wzgledu miatoby obowiazywaé zawsze i dla wszystkich kul-
tur w réwny sposob'®. Oznacza to, ze sensem podstawowym wszelkiego
prawa naturalnego jest obiektywnie stuszne prawo, ktére swoja moc wiazaca
zawdzigcza nie subiektywnej woli ustawodawcy, lecz wezesniej danej, obiek-
tywnej prawdzie prawa.

Zdaniem Kaufmanna, myslenie prawnonaturalne musi przede wszystkim
bra¢ pod uwage konkretng tre$S¢ prawa pozytywnego. Wychodzi on z zatoze-
nia, ze konkretna tre$¢ prawa nie moze by¢ ustanowiona ostatecznie. Odrzuca
on réowniez poglad, ze ustawodawca moze ksztalttowa¢ prawo samowolnie,
wedtug swojego uznania. Pytanie o historyczne uwarunkowanie prawa otrzy-
muje wigc nowy wymiar. Nie jest ono skierowane ani na ponadczasowe pra-
wo naturalne, ani na bezczasowy pozytywizm prawny. Dla Kaufmanna prawo
jest konstrukcja historyczna, historycznos¢ prawa jest wigc problemem
ontologii prawa. Ujecie tego, co ontologiczne, ma swoje korzenie w tezie, ze
to, co jest ugruntowane w bycie, nie stoi do dowolnej dyspozycji cztowieka.
U podstaw ontologii prawa Kaufmanna lezy mysl, ze wewngtrzna prawidto-
wos¢ struktury prawa jest ,,niedysponowalna”!’.

Podobnie jak we wszystkich bytach realnych, tak samo w przypadku real-
nego prawa wystepuje kategorialny dualizm esencji i egzystencji, prawo
bowiem powstaje z potaczenia istoty prawa i istnienia prawa. Arthur Kauf-
mann okres$la je jako ,,prawonaturalno$¢” i ,,pozytywnosc”. Realne prawo jest
wigc obecnoscia istoty prawa albo — innymi stowy — pozytywnos$cia prawno-
naturalnos$ci. Relacja pomiedzy tymi komponentami nie jest ani relacja
identyczno$ci, ani relacja alternatywnosci, raczej jest to relacja polaryzacji,
a wigc wzajemnego uzupelniania si¢ i wspierania. Tutaj przez analogie Kauf-
mann odwotuje si¢ do natury cztowieka, twierdzac, ze ,tak jak cztowiek
w ogdle jest dopiero czlowiekiem, gdy dusza i cialo razem wspotistnieja, tak

14 Tamze, s. 14.

15°A. Kaufmann (1982), Gedanken zu einer ontologischen Grundlegung der Juristischen
Hermeneutik, [w:] Beitrdge zur Juristischen Hermeneutik sowie weitere rechtsphilosophische
Abhandlungen, Koln-Berlin-Bonn—Miinchen 1984, s. 96.
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rowniez realne prawo powstaje dopiero poprzez jedno w drugim i jedno
z drugim prawnonaturalnosci i pozytywnosci”'6.

Poniewaz ontologiczna struktura prawa odpowiada sposobowi bytu czto-
wieka, prawo jest w tym samym sensie historyczne, jak historyczny jest sam
cztowiek. Z tego wynika, ze musimy rozrézni¢ pomigdzy istotowoscia prawa
a dang wczes$niej istota prawa. Istotowo$¢ prawa bowiem (prawnonaturalnos¢)
jest konkretna, historyczna tre$cia rzeczywiscie istniejacego prawa. Dana
cztowiekowi wczesniej istota nie ma jeszcze zadnej realnej egzystencji; jest
ona abstrakcyjna, wieczna i absolutna. Dlatego tez — zdaniem Kaufmanna —
ta istota obejmuje ponadczasowe tresci prawa, ktore byly wczesniej i sa
wiazace dla kazdego aktu pozytywizacji. Do nich naleza niezmienne zasady
sprawiedliwosci, jak np. zasada rownosci, suum cuique, neminem laedere,
zakaz zabijania, zasada winy, prawa podstawowe i prawa cztowieka'’. Kon-
kretyzacja ponadczasowych tresci prawa nie jest tylko jednorazowym aktem
ustawodawcy, lecz przede wszystkim nieustannym wotaniem wymiaru spra-
wiedliwosci o stuszne sprowadzenie do odpowiednio$ci normy i konkretne;j
sytuacji'®.

2. HERMENEUTYKA PRAWNICZA
W opublikowanej w 1965 roku rozprawie o analogii i ,,naturze rzeczy”'’
po raz pierwszy pojawia si¢ hermeneutyczne rozumienie prawa Arthura Kauf-
manna. Wprawdzie nie porzuca on dotychczasowych pogladow, ale wspierajac
si¢ na nich, buduje swoja filozoficznie ugruntowana teori¢ urzeczywistniania
prawa. Hermeneutyczna koncepcja prawa Kaufmanna stanowi nie tylko recep-
cje hermeneutyki Hansa-Georga Gadamera®, lecz takze powstata w wyniku
integracji roznorodnych mysli. ,,Teza, «ze realne, konkretnie historyczne
prawo nie jest stanem norm, struktura paragrafow, lecz czyms, co ma byc¢

16 A, Kaufmann (1962-1965), Die ontologische Struktur des Rechts, [w:] Rechtsphilosophie
im Wandel. Stationen eines Weges, s. 110.

7 A.K au fm an n, Das Schuldprinzip. Eine strafrechtlich-rechtsphilosophische Unter-
suchung, Heidelberg 1961, s. 110.

¥ Tamze, s. 103.

Y Zob. A. Kaufmann (1965), Analogie und ,,Natur der Sache”. Zugleich ein Beitrag zur
Lehre vom Typus, [w:] Rechtsphilosophie im Wandel. Stationen eines Weges, s. 272-320.

207 Stelmach, Die hermeneutische Auffassung der Rechtsphilosophie, Ebelsbach
1991, s. 77.
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dokonane, uformowane, ciagle musi by¢ tworzone», odpowiada zdaniem Ar-
thura Kaufmanna starej tradycji myslenia prawnego zachodniej filozofii, ktéra
byta reprezentowana przez Arystotelesa, Cycerona, Tomasza z Akwinu i Frie-
dricha Carla von Savigny’ego. Jednak Kaufmann ma opory, aby odwolywa¢é
si¢ bezposrednio do tej tradycji mys$lenia, bowiem wspdtczesny nurt herme-
neutyki obiecuje wieksze uzyskanie poznania™?!.

Metamorfoza mys$lenia Kaufmanna w kierunku hermeneutyki dokonala si¢
w konkretnej sytuacji historycznej po wyciszeniu debaty prawnonaturalnej
okresu powojennego w niemieckiej filozofii prawa. Klimat duchowy tamtego
czasu oddaje spostrzezenie José Llomparta: ,,Dzisiaj nikt nie chce mie¢ przy-
pietej etykietki — przede wszystkim w Niemczech — ze jest zwolennikiem pra-
wa naturalnego albo pozytywista. Obie pozycje nie bez powodu okryty sig
niestawa. Bardziej elegancko i nowocze$nie dzisiaj jest mowic o jakiej$ nowej
drodze”??. Ponadto ukazanie sie dzieta Gadamera Wahrheit und Methode
w 1960 roku wplyneto na przekonanie, ze wspotczesna nauka powinna i§¢
droga myslenia hermeneutycznego. W szczegolnosSci hermeneutyka filozo-
ficzna wydawata sie¢ atrakcyjna dla prawnikow, ktérzy pokladali w niej
nadziej¢ na umozliwienie wyjscia z alternatywy: pozytywizm prawny albo
prawo naturalne®’.

Waskie ramy niniejszego artykulu nie pozwalaja na ukazanie catego
bogactwa hermeneutyki prawniczej, a w szczegdlnosci hermeneutyki prawni-
czej Arthura Kaufmanna. Konieczne jest odestanie do gruntowniejszych opra-
cowan?*. Tutaj mozna jedynie w sposéb hastowy wypunktowaé najwazniejsze
my$li Kaufmanna.

Przede wszystkim nalezy zwroci¢ uwage na podkreslenie przez niego roz-
nicy pomigdzy ustawa i prawem: ,,Ustawa i prawo zachowuja si¢ w stosunku

2lGrote, dz cyt., s. 141.

2 7. L1omp ar t, Die Geschichtlichkeit der Rechtsprinzipien, Frankfurt am Main 1976,
s. 2.

BPor. T.Gizbert-Studnicki, Das hermeneutische Bewusstsein der Juristen,
,Rechtstheorie® 1987, Band 18, s. 344-345.

24 Zob. np. tamze, s. 344-367; t e n z e, Der Vorverstindnisbegriff in der juristischen
Hermeneutik, ,,Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie* 1987, Band 73, s. 476-493;
J.Stelmach,dz cyt; t e n ze, Wspolczesna filozofia interpretacji prawniczej, Krakow
1995;J.Stelmac h,B.Br o z ek, Metody prawnicze, Krakéw: Zakamycze 2004;J. Z a -
j ad?to, Filozofia prawa Arthura Kaufmanna, ,,Annales UMCS” 1987, s. 289-409; M. P i ¢ -
¢ h o wiak, Wposzukiwaniu ontologicznych podstaw prawa. Arthura Kaufimanna teoria spra-
wiedliwosci, Warszawa—Poznan 1992; H. L e s z ¢ z y n a, Hermeneutyka prawnicza. Rozu-
mienie i interpretacja tekstu prawnego, Warszawa: Oficyna Naukowa 1997.
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do siebie jak potencja i akt, jak mozno$¢ i1 rzeczywistos¢. Ustawa nie jest
jeszcze rzeczywisto$cia prawa, ona jest tylko jednym, oczywiscie koniecznym
krokiem na drodze do urzeczywistniania prawa. Ustawa jest ogélna norma dla
wielo$ci mozliwych przypadkow, prawo za$ odroznia rzeczywistq sytuacje tu
i teraz”?’. Szukajac odpowiedzi na pytanie, w jaki sposob konkretne prawo
wynika z abstrakcyjnej ustawy Arthur Kaufmann odwotat si¢ do zakorzenio-
nej w filozofii klasycznej tezy o analogiczno$ci bytu, z ktérej — zdaniem
Kaufmanna — wynika analogiczno$¢ poznania. W rzeczywisto$ci bowiem nie
istnieje zadna zupetna identyczno$¢ 1 zadna zupetna réznorodno$¢. Poznajac
rzeczywisto$¢, z koniecznosci mys$limy analogicznie, stawiajac na rowni cos,
co jest nierowne, z jednego punktu widzenia, ktéry okazuje si¢ istotny. Prawo
jest odpowiednio$cia bytu i powinnosci?®. Urzeczywistnianie prawa przebie-
ga w trzystopniowym procesie: ,,Pierwszym stopniem sa abstrakcyjno-ogolne,
ponadpozytywne i ponadhistoryczne zasady prawa; drugim stopniem jest
skonkretyzowanie-ogélna, formalnie-pozytywna, nie ponadhistoryczna, ale
jednak dla pewnego mniej wigcej dlugiego odcinka czasu («okres ustawy»)
obowiazujaca ustawa; trzecim stopniem jest konkretne, materialno-pozytywne,
historyczne prawo”?’.

Zarowno tworzenie normy ustawowej, jak 1 wydanie konkretnej decyzji
prawnej polega na doprowadzeniu do odpowiedniosci powinnosci i bytu. ,,Sta-
nowienie prawa jest asymilacja idei prawa i przysztych, mozliwych, zycio-
wych stanéw rzeczy, poszukiwanie prawa jest asymilacja normy ustawowe;j
1 rzeczywistego, zyciowego stanu rzeczy”. Odpowiednio$¢ powinnosci i bytu
wymaga punktu porownania, ktorym jest ,natura rzeczy”’, rozumiana jako
sens, w ktorym to, co normatywne, i to, co faktyczne, musi by¢ identyczne,
aby moglo nawzajem odpowiadac¢. MySlenie z ,,natury rzeczy” jest mysleniem
typologicznym. Typ znajduje si¢ w $rodku miedzy tym, co ogdlne, a tym, co
szczegotowe, jest tym, co universale in re*®. W myséleniu prawniczym two-
rzenie typéw ma kapitalne znaczenie?®. Wedtug Arthura Kaufmanna typ po-

25 A. Kaufmann (1962), Gesetz und Recht, [w:] Rechtsphilosophie im Wandel. Stationen
eines Weges, s. 157.

26 pPor. A. Kaufmann (1965), Analogie und , Natur der Sache”. Zugleich ein Beitrag zur
Lehre vom Typus, [w:] Rechtsphilosophie im Wandel. Stationen eines Weges, s. 287-295.

" Tamze, s. 282.

8 Tamze, s. 307-310.

2 Zob. A. K 0 § ¢, Typ i indywidualno$¢ w praktyce prawnej, ,,Roczniki Nauk Prawnych”
13(2003), z. 1, s. 7-10.
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zwala przekroczy¢ hermeneutyczna ,,przepas¢” pomigdzy konkretnym zycio-
wym stanem rzeczy a abstrakcyjna regula prawna.

Przenoszac na plaszczyzne hermeneutyki prawniczej filozofig rozumienia
Gadamera, Arthur Kaufmann sformutowat teze, ze prawo tworzy si¢ dopiero
w akcie rozumienia tekstu prawnego®’. Jednakze prawo nie moze byé lo-
gicznie dedukowane ze skostniatych norm, lecz hermeneutycznie zrozumiane
z zywego historycznego jezyka. Zdaniem Kaufmanna, tekst jezykowy nie
moze by¢ zrozumiany z samego siebie, lecz potrzebne jest przed-rozumienie,
poniewaz rzecz nazwang w jezyku mozna zrozumie¢ tylko wtedy, jesli ona
juz w jezyku zostala przed-rozumiana, chociaz na innym poziomie. Tutaj
pojawia si¢ kluczowe dla hermeneutyki pojecie ,kota hermeneutycznego”
odnoszace si¢ do spiralnie uformowanego ruchu rozumienia. Stosujacy prawo
przejawia aktywno$¢ w procesie szukania prawa, polegajaca na koniecznosci
wypracowania konkretnych norm prawnych w odniesieniu do stanu rzeczy
oraz konieczno$ci skonstruowania stanu rzeczy w odniesieniu do ustawy.
Wydajac wyrok, wprowadza element subiektywny, swoje rozumienie. Inaczej
nie mogtby on doprowadzi¢ ustawy i przypadku do odpowiedniosci. Zdaniem
Kaufmanna, racjonalistyczne prawo naturalne i pozytywizm prawny uczynily
sedziego funkcjonariuszem. Hermeneutyka prawnicza za$ chce na nowo pozo-

stawi¢ mu osobowo$é3!.

3. PERSONALNA FILOZOFIA PRAWA

Stopniowo Arthur Kaufmann doszedt do przekonania, ze filozofia prawa
pochodzaca od Gadamera nie jest w ogole w stanie rozwiaza¢ problemu
stuszno$ci prawa. Hermeneutyka filozoficzna byta dla Kaufmanna szczegol-
nego rodzaju filozofia jezyka’®. Przy zatozeniu, ze hermencutyka jest
filozofia transcendentalna, wyznaczajaca tylko warunki rozumienia sensu
jezykowego, trzeba wytaczy¢ z pola jej rozwazan sprawiedliwo§¢ material-
ng*’. Kryteria stusznoéci prawa i miary sprawiedliwosci materialnej nie daja

30 A. Kaufmann (1971), Wozu Rechtsphilosophie heute?, [w:] Beitrdge zur Juristischen
Hermeneutik, s. 14.

31 Por. A. Kaufmann (1973-1975), Durch Naturrecht und Rechtspositivismus zur juristi-
schen Hermeneutik, [w:] Beitrdge zur Juristischen Hermeneutik, s. 84-88.

2Grote, dz cyt., s. 164.

3 K aufman n, Theorie der Gerechtigkeit, s. 36.
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si¢ uzasadni¢ hermeneutycznie. Idea prawa potrzebuje szczegdlnego uzasad-
nienia, ktore nie moze si¢ dokona¢ w ramach hermeneutyki**. Poszukujac
ontologicznego uzasadnienia hermeneutyki prawniczej, Arthur Kaufmann na
nowo podejmuje rozwazania na temat osobowos$ci cztowieka i analogicznos$ci
prawa. Jego rozwazania oscyluja wokot problemu relacyjnego charakteru pra-
wa oraz relacyjnego charakteru osoby jako podstawy prawa. Ponadto rozwaza
on proceduralne teorie prawdy i sprawiedliwo$ci. Poszukujac niedysponowal-
nych struktur, w centrum uwagi stawia osobe.

Kaufmann — w przeciwienstwie do ontologii klasycznej — nie ujmuje osoby
substancjalnie. Jego zdaniem substancjalne rozumowanie nie jest wilasciwe
w stosunku do bytow niematerialnych, poniewaz prowadzi do ich ,,petryfi-
kacji i skostnienia™®. W rozumieniu Kaufmanna, osoba jako pewne uogdl-
nienie, nie jest realna: ,,Poniewaz tego, co ogolne, nie uwazam za rzeczy-
wiste, nie uwazam tez rzeczywisto$ci relacji. Ja nawet ide tak daleko, ze
«osobe jako taka» nie uwazam za realna. Lecz ona jest usytuowana in re, ona
ma swoj udzial w bycie*®. Osoba jest niedysponowalnym fenomenem, kto-
ry moze stuzy¢ jako rzeczowa miara ,,stusznej” relacji. Mozna powiedziec,
ze to, co Kaufmann rozumie pod pojeciem osoby, jest obrazem czlowieka
w prawie. Stuszne prawo zalezy bowiem od stusznego wyobrazenia o czlo-
wieku®’. Zdaniem Kaufmanna, ,,0soba jest relacyjna, dynamiczna, historycz-
na. Osoba nie jest stanem, lecz wydarzeniem, osoba jest aktem. To odnosi sig¢
rowniez do prawa, prawo nie jest zadnym zasobem norm, prawo dzieje si¢
w «relacjachy personalnych; jesli sie ono tutaj nie dzieje, to by¢ moze
bedziemy mie¢ ustawy, ale zadnego prawa”>®,

Personalistycznie rozumiana ochrona praw podstawowych zawsze znajdzie,
zdaniem Kaufmanna, pewna granice¢ dozwolonych atakow, chociaz czasami
niemozliwa do abstrakcyjnego wyznaczenia. Ochrona ta bedzie stosowana
rowniez w czasach kryzysu, poniewaz ,,nawet sama wojna nie jest wystarcza-
jacym powodem, aby nawet jednego pojedynczego cztowicka zdusi¢ ponizej

%Gizbert-Studnicki, Der Vorverstindnisbegriff in der juristischen
Hermeneutik, s. 483.

35 A. Kaufmann (1982), Gedanken zu einer ontologischen Grundlegung der Juristischen
Hermeneutik, [w:] Beitrdge zur Juristischen Hermeneutik, s. 96.

36 A. Kaufmann (1986), Voriiberlegungen zu einer juristischen Logik und Ontologie der
Relationen. Grundlegung einer personalen Rechtstheorie, [w]: Uber Gerechtigkeit, s. 296.

37 Por. A. K o § ¢, Podstawy filozofii prawa, Lublin 20053, s. 151-158.

38 A. Kaufmann (1986), Voriiberlegungen zu einer juristischen Logik und Ontologie der
Relationen. Grundlegung einer personalen Rechtstheorie, [w:] Uber Gerechtigkeit, s. 297.
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poziomu bycia osoba™’. Zatem prawa cztowicka stanowiag wedtug Kauf-
manna niedysponowalng, minimalna treS¢ prawa. Prawa czlowieka oraz uni-
wersalne zasady prawa ograniczaja relatywizm zwiazany z treSciowym wy-
pelnieniem normy prawnej. Uniwersalnych zasad prawa nie mozna wprawdzie
stosowacé jak gotowych recept na rozwiazanie wszelkich trudnych przypad-
kéw, ale stanowia one wazny punkt argumentacyjny, szczegdlnie jesli chodzi
o prawna ochrone mniejszosci i slabszych. Analizujac sformutowany przez
Kaufmanna katalog uniwersalnych zasad, mozna stwierdzi¢ otwartos¢ tego
filozofa prawa na réznorodne, uznawane czgsto za niemozliwe do pogodzenia,
dotychczasowe osiagnigcia mysli ludzkiej, ktore jednak Kaufmann uznaje za
cenne drogowskazy w dazeniu do ideatu humanizmu. W katalogu tym znajdu-
jemy: zasade suum cuique, ztota regute (kazanie Jezusa na Gorze), imperatyw
kategoryczny I. Kanta, zasade bezstronnosci J. Rawlsa, zasade odpowiedzial-
nosci H. Jonasa oraz sformutowang przez Kaufmanna zasade tolerancji w po-
staci imperatywu: Dzialaj tak, aby skutki twego dziatania byly mozliwe do
pogodzenia z mozliwie najszerszym zapobieganiem albo zmniejszaniem ludz-
kiej nedzy; a wigc szanuj i uznawaj takze tych, ktérych zycie w spoteczen-
stwie niewiele znaczy: uposledzonych, nienarodzonych, umierajacych, ktérzy
cynicznie sa okre$lani jako ,niewarci zycia” — negatywny utylitaryzm®*°.
Na tym etapie rozwoju mysli filozoficznoprawnej Arthura Kaufmanna uwi-
dacznia si¢ takze powr6t do podstawowych probleméw podejmowanych przez
Gustawa Radbrucha po drugiej wojnie $wiatowej. My$l Radbrucha stala sig
dla niego wazna inspiracja do dalszych poszukiwan podstaw stusznego
prawa*'. Wedtug Kaufmanna osoba jest tre§ciowa miara pozytywnych norm
prawnych. Idea prawa jest odbiciem idei czlowieka w jego potrojnym
ksztalcie: jako istoty autonomicznej (cztowiek ksztattujacy prawo), jako istoty
bedacej celem samym w sobie (cztowiek jako cel prawa) oraz jako istoty
heteronomicznej (cztowiek poddany prawu — adresat prawa)*?. W procesie
materialnego ksztattowania prawa szczegolnie wazne jest poznanie, kim jest
czlowiek. Zdaniem Kaufmanna, je§li we wspotczesnej filozofii prawa domi-

¥ A.Kaufmann Uberden, Wesensgehalt* der Grund- und Menschenrechte, ,,Archiv
fir Rechts- und Sozialphilosophie® 1984, Band 70, s. 398.

40 Por. A. K au fm an n, Rechtsphilosophie, Miinchen 19972, s. 185-186.

4 7Zob. J.Potrzeszc z Sprawiedliwosé¢ jako idea prawa, [w:] Teoretycznoprawne
problemy integracji europejskiej, red. L. Leszczynski, Lublin 2004, s. 65-76; t a z, Idea prawa
w mysli filozoficznoprawnej Gustawa Radbrucha i Arthura Kaufimanna, ,,Prawo — Administracja
— Kosciot” 2005, nr 1-2 (20-21), s. 283-298.

42K au fm an n, Rechtsphilosophie, s. 152.



40 JADWIGA POTRZESZCZ

nuje S$wiadomos¢, ze my wilasciwie nie wiemy, czym jest prawo, oznacza to
jedynie refleksje gtebokiej bezradnos$ci przy probach okreslenia, kim w ogodle
jest cztowiek™®.

Filozoficznoprawna droga Arthura Kaufmanna nie jest prosta, lecz petna
zawirowan i1 nierownosci, co jest nieunikniong konsekwencja podjetego przez
niego wysitku poszukiwania ,trzeciej drogi” pomiedzy pozytywizmem a pra-
wem naturalnym. W tym ledwie naszkicowanym jej przebiegu nie bylo mozli-
we ukazanie petnego bogactwa mysli niemieckiego filozofa prawa. Wiele
watkow z koniecznosci zostato pominigtych. Jednakze nawet na podstawie
tego, co udato si¢ ukaza¢, mozna dokona¢ oceny postawy badawczej Arthura
Kaufmanna.

Przede wszystkim w swoim poszukiwaniu prawdy o stusznym prawie caty
czas probuje znalez¢ ,,ztoty $rodek” migdzy skrajnosciami. Szacunek budzi
juz samo to dazenie, niezaleznie od tego, czy uwienczone zostato sukcesem.
Na wszystkich etapach swojej filozoficznoprawnej drogi Arthur Kaufmann
pochtonigty byt pragnieniem znalezienia tego, co niedysponowalne w prawie,
co nie stoi do dowolnej dyspozycji ustawodawcy, a jednoczesnie odpowiada
konkretnej, historycznej rzeczywisto$ci, w ktorej prawo funkcjonuje. Do-
swiadczony przezyciami czasu narodowego socjalizmu i drugiej wojny $wia-
towej, zajmuje krytyczne stanowisko wobec pozytywistycznego myslenia
o prawie jako efekcie dzialania wszechmocnego legislatora.

Nie przekonuje Arthura Kaufmanna sceptycyzm pozytywistow watpiacych
w mozliwos$¢ naukowego okreslenia materialnej sprawiedliwosci. Podejmujac
to trudne zadanie, Kaufmann wykorzystuje zaro6wno osiagnigcia klasycznej
filozofii, jak i myS$li wspotczesnej. Laczac tradycje ze wspotczesnoscia,
zacheca do nieustannych poszukiwan mozliwoS$ci urzeczywistnienia stusznosci
prawa, dazenia do osiagania maksymalnego poziomu sprawiedliwo$ci, na jaki
sta¢ ludzkos¢ w konkretnym etapie jej rozwoju.

4 Tamze, s. 189.
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ARTHUR KAUFMANN’S WAY OF LEGAL PHILOSOPHY

Summary

The legal philosophy of Arthur Kaufmann (1923-2001), a German legal philosopher and
the most prominent disciple of Gustav Radbruch, focuses on the "third way" between legal
positivism and natural law. The legal philosophical way of his thought is not possible to
comprehend fully without a methodological division into three areas: 1) ontology of law, 2)
legal hermeneutics and 3) personal philosophy of law.

It must be stressed that boundaries between these domains are not clear. They cannot be
delineated with precision and unambiguously as the thoughts that prevail in one domain are
to be found in earlier publications, while new considerations that gradually become prominent
are linked with earlier ones.

Translated by Tomasz Patkowski

Slowa kluczowe: ,trzecia droga”, stuszne prawo, hermeneutyka prawnicza, ontologia prawa,
personalna filozofia prawa, idea prawa.

Key words: ,third way”, equitable law, legal hermeneutics, ontology of law, personal
philosophy of law, the idea of law.



