





Filozofia prawa Arthura Kaufmanna 391

Arthura Kaufmanna® poniewaz ogniskuje sie w niej z jednej strony
wszystko to, co charakterystyczne dla sporu Naturrecht oder Rechtsposi-
tivismus, z drugiej za$§ to, co znamienne dla aktualnych tendencji, zmie-
rzajgcych do przezwycigzenia tego odwiecznego dylematu. Zrozumienie
koncepcji filozoficznoprawnych Kaufmanna wymaga jednak, jak sie wy-
daje, przypomnienia kilku najbardziej charakterystycznych cech niemie-
ckiej dyskusji prawnonaturalnej.

ISTOTA DYSKUSJI PRAWNONATURALNEJ

Istota dyskusji prawnonaturalnej w powojennych Niemczech byt
(i jest) problem tzw. ustawowego bezprawia (gesetzliches Unrecht), zwia-
zany bardzo dcisle z do$wiadczeniami faszyzmu.! W poczatkowej fazie,
tj. w pierwszym 10-leciu po wojnie, fala prawnonaturalnej euforii wznio-
sla sie szczegoélnie wysoko, poniewaz albo utoisamiano pozytywizm praw-
niczy z narodowosocjalistycznym decyzjonizmem, albo przynajmniej ob-
cigzano go odpowiedzialnoscig za relatywistyczny nihilizmm wartosei, kto-
ry umozliwil hitleryzmowi rozwdj w ramach formalnodemokratycznych
struktur Republiki Weimarskiej.* Obcigzanie pozytywizmu prawniczego
za wynaturzenia faszystowskiego porzadku prawnego (a wlasciwie bez-
prawia) spowodowalo, ze w pierwszej fazie dyskusji prawnonaturalnej
stan napiecia pomiedzy doktrynami prawa natury a pozytywizmem pra-
wniczym by! szczegélnie silny. W literaturze tego okresu pojawilo sie
szereg wypowiedzi deklarujacych catkowite zwyciestwo doktryn prawa
natury i podkreslajgcych ostateczng dyskredytacje pozytywizmu. Bardzo

2 Giéwne prace A. Kaufmanna zostaly zebrane w: Rechtsphilosophie im
Wandel, Stationen eines Weges, wyd. I, Frankfurt a. Main 1972, wyd. II Kdéln—
—Berlin—Bonn—Miinchen 1984 (dalej cyt. jako Rechtsphilosophie 1 i 2); Beitrdige
zur juristischen Hermeneutik, Koln—Berlin—Bonn—Miinchen 1984; Strafrecht
zwischen gestern und morgen, Ausgewdhlte Aufsdtze und Vortrdge, Kéln—Berlin—
—Bonn—Miinchen 1983.

3 Obok antyfaszyzmu i antypozytywizmu zaznaczyly sie jednak w niemieckiej
powojennej dyskusji prawnonaturalnej takze tendencje z jednej strony antykomu-
nistyczne, z drugiej zas ultrakatolickie — por. H. Lau: Naturrecht und Restau-
ration in der BRD, ,Kritische Justiz” 1975, s. 244 i n. oraz W. Rosenbaum:
Naturrecht und positives Recht, Darmstadt 1972, s. 106 i n.; z literatury krajow
socjalistycznyh por. takie H. Klenner, K. H Schéneburg: Vom ewigen
zum beweglichen Naturrecht, ,Staat und Recht” 1956, 4, ss. 485—-497 oraz
W. A. Tumanow: Was verbirgt sich hinter der ,Widergeburt” des Naturrechts
in der gegenwirtigen biirgerlichen Jurisprundenz?, ,Neue Justiz” 1954, ss. 658—689.

4 A Baratta: Rechtspositivismus und Gesetzespositivismus, Gedanke zu
einer ,naturrechtlichen” Apologie des Rechtspositivismus, , Archiv fiir Rechts- und
Sozialphilosophie” 1968, t. 54, s. 325 i n.
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czesto wypowiedziom tym brakowalo jakiegokolwiek oparcia filozoficzno-
prawnego, a ich autorzy nie bardzo zdawali sobie sprawe z praktyczno-
prawnych konsekwencji, wynikajacych z akceptacji prawa natury. Stad
tez E. Wolf zasadnie wspomnial swego czasu o swoistym ,dyletantyzmie
naukowym” dyskusji prawnonaturalnej tego okresu.’

W miare uplywu czasu, zwlaszcza kiedy nieco opadly zwigzane z tym
problemem emocje, w dyskusji prawnonaturalnej rozpoczela sie faza,
ktéra w duzym skrocie mozna by okre$li¢ jako wyjasnianie wzajemnych
nieporozumien. Okazalo sie bowiem, ze: 1) przyczyny powstania i rozwoju
faszyzmu sa znacznie bardziej zlozone niz tylko pozytywistyczny relaty-
wizm wartosci ®, 2) sam pozytywizm podlega wewnetrznym przeobiraze-
niom i nie mozna utozsamiaé¢ calego pozytywizmu prawniczego (Rechts-
positivismus) z jego skrajnymi postaciami (Gesetzespositivismus)?;
3) wielos¢ i roznorodnosé doktryn prawa natury powoduje, ze ich (skad-
ingd bardzo wartosciowe) postulaty w sferze teoretyczno- i praktyczno-
prawnej napotykaja znaczne trudnosci®; 4) pozytywizm prawniczy
wcale nie ucieka od ujmowania prawa w plaszczyznie aksjologicznej®;
5) same doktryny prawa natury nie kwestionowaly i nie kwestionuja ko-
niecznoSci istnienia prawa pozytywnego *°.

W tym postepujacym w miare uplywu czasu procesie zmniejszania sie
stanu napiecia pomiedzy pozytywizmem prawniczym i doktrynami prawa
natury doszlo z jednej strony do odrodzenia koncepcji neopozytywistycz-
nych ¥, z drugiej za§ — do powstania teorii, ktére w literaturze filozo-

5 Das Problem der Naturrechtslehre, Versuch einer Orientierung, wyd. III,
Karlsruhe 1964, s. 20.

8 Baratta: op. cit., s. 328 i n.; por. takzie H. Rottleuthner (Hrsg):
Recht, Rechtsphilosophie und Nationalsozialismus, , Archiv fiir Rechts- und Sozial-
philosophie” (Stuttgart) 1984, Beiheft nr 18.

7 Na temat odmian pozytywizmu prawniczego por. W. Ott: Der Rechtspositi-
vismus, Kritische Wiirdigung auf der Grundlage eines juristischen Pragmatismus,
Berlin 1975, s. 33 i n.

8 Takie stanowisko zajal np. Federalny Trybunal Konstytucyjny RFN (Bundes-
verfassungsgericht) w jednym ze swoich orzeczen — por. Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts, t. 10, s, 81; we wczesniejszym orzeczeniu Trybunal
uznal natomiast istnienie prawa matury (ibid., t. 1, s. 18).

9 K. Opatlek, J. Wroblewski: Aksjologia — dylemat pomiedzy doktry-
nami prawg natury i pozytywizmem prawniczym, ,Panstwo i Prawo” 1966, z. 9,
ss. 251—262.

0O Ho6ffe: Naturrecht und positives Recht: Wider eine glngige Alternative,
»Merkur” 1983, z, 6, s. 613 i n.

11 Kaufmann uwaza za symptom tych tendencji np. prace H. U. Eversa:
Der Richter und das unsittliche Gesetz — cyt. za A. Kaufmann: Tendenzen
im Rechtsdenken der Gegenwart, {w:] Beitrige zur juristischen.., s, 144.
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ficznoprawnej okreslane sa mianem poszukiwania ,,trzeciej drogi”.”®* Oka-
zalo sie bowiem roéwniez, ze dylemat Naturrecht oder Rechtspositivismus
nie wyczerpuje universum discussionis wspodlczesnej filozofii prawa.!*
Oczywiscie, nie mozna powiedzie¢, iz obecnie panujg niepodzielnie skraj-
ne wersje pozytywizmu lub ze owa trzecia droga jest powszechnie akce-
ptowana. Chodzi tylko o to, ze w opisanym wyzej procesie taki byl kie-
runek ewolucji dyskusji prawnonaturalnej. Pod tym wzgledem ciekaws
role w powojennej zachodnioniemieckiej filozofii prawa odegral Rad-
bruch. Z pewnym uproszczeniem mozna powiedzie¢, ze wspomniany Kkie-
runek ewolucji od stanu zasadniczej sprzecznosci pomiedzy pozytywiz-
mem a doktrynami prawa natury do poszukiwania ,trzeciej drogi” ma
swaj poczatek w sposobie interpretacji powojennej filozofii prawa Rad-
brucha. Byl on w okresie miedzywojennym jednym z czolowych przed-
stawicieli pozytywizmu, zwiazanym z tzw. szkolg badensks i w tej sytu-
acji opublikowany przez niego w r. 1946 na lamach ,,Siiddeutsche Juri-
sten Zeitung” — dzisiaj juz wrecz legendarny — artykul Gesetzliches
Unrecht und iibergesetzliches Recht' stal sie swego czasu prawdziwg
sensacja. Dla przedstawicieli doktryn prawa natury byl to sui generis
sztandarowy dowod, Swiadczacy o ostatecznej kompromitacji i dyskre-
dytacji pozytywizmu prawniczego, a zwlaszcza o koniecznosci przejscia
na pozycje prawnonaturalistyczne. Blizsze badania nad filozofia prawa
Radbrucha ¥ dowiodly jednak, iz taka interpretacja jest wbrew inten-
cjom samego autora i nalezy raczej moéwi¢ o ewolucji niz rewolucji
w jego pogladach. Stad tez wlasnie bierze swé6j poczatek ewolucja dy-
skusji prawnonaturalnej od dok‘gryn ekstremalnych do bardziej umiar-

kowanych, np. do wspélczesnych koncepcji ,natury rzeczy” (Natur der
Sache). '

2 A, Kaufmann: Durch Naturrecht und Rechtspositivismus zur juristi-
schen Hermeneutik, , Juristen Zeitung” 1975, s. 337.

B Opatek, Wroblewski: op. cit., s. 251 i n.

34 Siiddeutsche Juristen Zeitung” 1946, 5, ss. 105—108; wcze$niej pisal Rad-
bruch w podobnym tonie w Fiinf Minuten der Rechtsphilosophie, ,Rhein-Neckar
Zeitung” 121X 1945.

5 Por. np. E. Wolf: Umbruch oder Entwicklung in Gustav Radbruchs
Rechtsphilosophie, ,, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie” 1959, t. 45, ss. 481—
503; A. Baratta: Relativismus und Naturrecht im Denken Gustav Radbruchs,
ibid., ss. 505—537; P. Bonsmann: Die Rechts- und Staatsphilosophie Gustav
Radbruchs, Bonn 1966.

16 Szerzej na ten temat por, T. Gizbert-Studnicki: Koncepcje ,natury
rzeczy” w zachodnioniemieckiej filozofii prawa, ,Etyka” 1981, 4. 19, ss. 133—155
oraz E. Rink: Koncepcje ,,natur"y rzeczy” we wspbiczesnej filozofii prawa, ,,Rocz-
niki Filozoficzne KUL” 1974, 2, ss. 123—150,
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SPOR NATURRECHT ODER RECHTSPOSITIVISMUS

Z tak pojeta dyskusjg prawnonaturalng filozofia prawa A. Kaufman-
na jest zwigzana potrojnie. Przede wszystkim wiec zwraca sie on za-
réwno przeciwko prawnonaturalnej ortodoksji i absolutyzacji, jak i prze-
ciwko pozytywistycznemu relatywizmowi wartosci. Po wtére — na pod-
stawie dotychczasowych doswiadczenn dyskusji prawnonaturalnej budu-
je nows, wlasna koncepcje, ktéra jest w gruncie rzeczy jedng z wersji
doktryn prawa natury. I po trzecie wreszcie — sam uwaza sie za ucz-
nia i kontynuatora powojennej filozofii prawa G. Radbrucha.

Zdaniem Kaufmanna, dylemat Naturrecht oder Rechtspositivismus
jest blednym ujeciem problemu, poniewaz stawia wobec koniecznosci
wyboru, ktéry w kazdej sytuacji bedzie wyborem falszywym i jedno-
stronnym. Prawa pozytywnego nie moina bowiem zastgpi¢ prawem na-
tury i odwrotnie — tre$¢ prawa pozytywnego musi byé zdeterminowa-
na prawnonaturalnie (naturrechtlich). '® Zaré6wno pozytywizm prawniczy,
jak i doktryny prawa natury zawieraja w sobie czastke prawdy, ale oba
te kierunki nie sa, niestety, wolne od fundamentalnych btedéw. Stad
tez spor Naturrecht oder Rechtspositivismus jest w jego tradycyjnym
ujeciu sporem bezowocnym i nierozwigzywalnym, prowadzac ,,w Slepa
uliczke”. ™ Nie oznacza to jednak, ze dylemat ten jest impasem absolut-
nym, z ktérego nie ma zadnego wyjscia. Tyle tylko, ze rozwigzanie tego
problemu wymaga w opinii Kaufmanna przesuniecia ciezaru dyskusji
na plaszczyzne ontologiczng przy jednoczesnej zmianie zalozen teorio-

poznawczych. *

Grzechem gléownym pozytywizmu bylo rozerwanie zwiazku pomie-
dzy bytem (Sein) i powinnoscia (Sollen). ® Zdaniem Kaufmanna ten roz-
dziat Sein i Sollen znalazl swoje apogeum w normatywizmie H. Kel-
sena. Ale i doktryny prawa natury nie s tutaj bez winy. Nie uczynity
bowiem nic, by zwiazek bytu z powinnoscia utrzymac. Wrecz przeciw-

17 Die ontologische Begriindung des Rechts, Hrsg. A. Kaufmanmn, Bad Hom-
burg 1965, s. 2; por. takze H. P. Schneider: Gustav Radbruchs Einfluss auf
die Rechtsphilosophie der Gegenwart, {w:] G. Radbruch: Rechtsphilosophie,
wyd. VIII, Stuttgart 1973, s. 362 :

8 Gesetz und Recht [w:] Rechtsphilosophie 2, s. 136; Die ontologische Struktur
des Rechts, ibid., s. 101 i n.

19 Problemgeschichte der Rechtsphilosophie [w:] Einfiihrung in Rechtsphilo-
sophie und Rechtstheorie der Gegenwart, Hrsg. W. Hassemer, A. Kauf-

mann, Heidelberg 1985, s. 81.
» Gedanken zur Uberwindung des rechtsphilosophischen Relativismus, ,Archiv

fiir Rechts- und Sozialphilosophie” 1960, t. 46, s. 553.
2 A, ) Kaufmann, W. Hassemer: Grundprobleme der zeitgendssischen
Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, Frankfurt a. Main 1971, s, 21.
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nie — ich kontraktualizm upodabnia je w gruncie rzeczy do pozyty-'
wizmu: ,tak jak w systemie pozytywistycznym porzadek prawny jest
konstruowany niezaleznie od konkretnych warunkéw historycznych”, =
Wbrew wszelkim pozorom miedzy doktrynami prawa natury a pozyty-
wizmem prawniczym istnieje wiele podobienstw i wspélnych punktéw
metodologicznych. Zdaniem Kaufmanna, oba te gléwne nurty filozofi-
czno- czy tez teoretycznoprawne sa tak samo aksjomatyczne, racjonali-
styczne i arbitralne oraz cechuje je wspodlna daznos¢ do kodyfikacji pra-
wa. Nie jest wiec przypadkiem, ze proces wielkich kodyfikacji na prze-
lomie XVIII i XIX wieku byl z jednej strony koncem racjonalistycz-
nej szkoly prawa natury, z drugiej za$s - poczatkiem pozytywizmu
prawniczego. W sferze metodologiczno-teoretycznej oba te nurty cechu-
je bowiem daleko idace ,,pokrewienstwo’” (Verwandtschaft).

Nieco inaczej wyglada ten sam problem w plaszczyznie podstaw obo-
wigzywania prawa, ktérg Kaufmann nazywa plaszezyzng ontologiczng.
Dla pozytywizmu prawniczego jedynym zrédiem prawa jest wola usta-
wodawcy; sprawiedliwos¢ obiektywna (prawo natury), jesli w ogéle ist-
nieje, jest tozsama z prawem stanowionym przez organy panstwa.
W klasycznych doktrynach prawa natury sytuacja wygladala natomiast
odwrotnie — obok norm stanowionych przez panstwo istniejg obiekty-
wne zasady sprawiedliwo$ci, niezalezne od prawodawczego fiat. Abstra-
hujac zreszta od tego, jak sie okresli zrodlo tak pojetego prawa natury
(wola Boga, natura czlowieka, rozum ludzki etc.) mechanizm pozostaje
zawsze ten sam — dualizm zasad sprawiedliwoséci stanowionej i ponad-
pozytywnej. Zdaniem Kaufmanna, zar6wno doktryny prawa natury, jak
i pozytywizm prawniczy akcentujg wiec tylko jedna strone rzeczywi-
stosci prawnej (die Wirklichkeit des Rechts) — albo zasade sprawiedli-
wosci (Gerechtigkeit, Naturrechtlichkeit), albo zasade pozytywnosci (Po-
sitivitdt). * Oba te kierunki poglebiajg wiec tylko dualizm bytﬁ i powin-
nosci. Dla pozytywizmu prawniczego prawo stanowione (Gesetz) jest
tozsame z prawem w ogole (Recht); dla doktryn prawa natury sa to na-
tomiast pojecia calkowicie rozlgczne. Wlasciwe rozroznienie pomiedzy Ge-
setz i Recht, a SciSlej — jak méwi Kaufmann — odnalezienie wlasciwe-
go miejsca Gesetz im Recht®™ — oto zadanie, ktére stoi przed wspol-
czesng filozofia prawa. Tylko przez przywrocenie adekwatnej jedno$ci
Sein i Sollen mozna rozwigzaé spér pomiedzy doktrynami prawa natu-

22 Jbid., s. 22,

B Die Sprache als hermeneutischer Horizont der Geschichtlichkeit des Rechts,
{w:] Rechtsphilosophie 1, s. 354 oraz Analogie und ,Natur der Sache”, Zugleich ein
Beitrag zur Lehre vom Typus, ibid., s. 285,

4 Grundprobleme der zeitgendssischen..., s. 18.

% Ibid, s. 6.

26 — Annales...
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ry i pozytywizmem prawniczym. ,/Trzeba bowiem — twierdzi Kauf-
mann — wreszcie skonczy¢ z przeciwstawianiem prawa natury i prawa
pozytywnego w alternatywie albo-albo”.* Alternatywa taka nie ma bo-
wiem sensu, gdyz prawo (Recht) jest tylko jedno i ma wymiar realny,
konkretny, historyczny. ¥

ONTOLOGICZNA STRUKTURA PRAWA

»Gesetz nie jest identyczne z Recht” — oto jest glowna teza i glow-
ny watek filozofii prawa A. Kaufmanna. W jego ujeciu jest to jednak
twierdzenie, ktére ma nie tylko charakter antypozytywistyczny, lecz
zwraca sie takze przeciwko ortodoksji niektérych doktryn prawa natu-
ry. Twierdzenie, ze prawo pozytywne obowiagzuje realnie, a prawo na-
tury idealnie, nie jest, zdaniem Kaufmanna, zadnym wyjsciem z sytua-
cji. Nie ma bowiem prawa obowigzujacego idealnie, prawo musi by¢
stuszne (richtiges) hic et nunc. Z kolei pozytywnos¢ prawa (Positivitit)
wecale nie przesadza jeszcze o jego realnosci (Realitdt). *

Zrozumienie relacji zachodzgcej pomiedzy Gesetz i Recht jest mozli-
we tylko na plaszezyinie ontologicznej, przy czym Kaufmann opiera
sie w tym wypadku z jednej strony na koncepcji Tomasza z Akwinu,
z drugiej za$ — na ontologii M. Heideggera. Stad tez przyjmuje, Ze po-
miedzy bytem (Dasein) a istota (Wesenheit), egzystencja a esencja, ak-
tem a potencja zachodzi nie stosunek identycznosci czy przeciwienstwa,
lecz stosunek polaryzacji (Polaritdt). Podobnie jest z bytem prawa
Recht — nie jest ono bowiem, jak dotychczas sadzono, czescig Sollen,
lecz — co paradoksalne — raczej czesciag Sein. Prawo posiada wiec tak-
ze strukture spolaryzowana — jego esencja jest prawnonaturalno$¢ (Na-
turrechtlichkeit), natomiast jego egzystencjg pozytywnosé (Positivitit). *
Metodologiczny dualizm Sein-Sollen, jest wynikiem pewnej abstrakcji
i w rzeczywistosci (takze rzeczywistosci prawnej) nie istnieje. Nie ma
bowiem stosunkéw realnych bez wartosci oraz wartosci oderwanych od
rzeczywistosci. Chodzi wiec o to, by znalez¢ ,trzecig droge” nie w oder-
waniu od sporu pomiedzy doktrynami prawa natury i pozytywizmem

% Die ontologische Struktur.., s. 106.

t1 Gesetz und Recht, s. 136; por. takze Recht als Maf der Macht [w:] Rechts-
philosophie 2, s. 43 oraz Analogie und ,,Natur der Sache”...,, s. 280.

% Die ontologische Struktur..., s. 109.

# Durch Naturrecht und Rechtspositivismsus..., s. 337 i n. oraz Die ontologische
Struktur..., s. 108 i n.; podobnie spolaryzowana strukture posiada, zdaniem Kauf-
manna, takze relacja pomiedzy prawem i etyka - por. Recht und Sittlichkeit {w:]
Rechtsphilosophie 2, ss. 201—230.
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prawniczym, lecz przez wyjasnienie istoty tego dylematu.* Problemem
podstawowym jest bowiem odpowiedz na pytanie, czy ,ontologiczna dy-
ferencjacja istnienia i istoty prawa” jest rzeczywista, czy tez powstaje
jedynie w procesie naszego myslenia, czy ma charakter distinctio realis
czy tylko distinctio rationis? Wedle sléw Kaufmanna, distinctio realis
nie istnieje, ale nie mamy tez do czynienia wylacznie z distinctio ratio-
nis: nalezatoby raczej mowié o distinctio rationis fundamento in re. ®
Spolaryzowany charakter relacji Sein-Sollen powoduje, Ze nie da sie
oddzieli¢ sprawiedliwosci prawa od jego pozytywnosci. ,Prawo realne —
twierdzi Kaufmann — to obecnos¢ istoty prawa, to pozytywnos¢ prawno-
naturalnosci”. ® Takie ujecie jest konsekwencjg sceptycyzmu autora
wobec mozliwosci rozwigzania sporu pomiedzy doktrynami prawa natu-
Ty i pozytywizmem prawniczym w Pplaszezyinie innej niz ontologiczna.
Nie ma bowiem prawa (Recht) idealnego, jest tylko prawo konkretne,
historyczne, pozytywne, poniewaz pozytywnos$¢ stanowi jego immanent-
na ceche. Jest to jednak tylko jedna ze stron spolaryzowanej rzeczywi-
stosci prawnej. Prawo musi bowiem, obok pozytywnosci, odznacza¢ sie
takze sprawiedliwoscig, ktéra dla Kaufmanna jest synonimem prawno-
naturalnosci. Skoro nie ma sprawiedliwosci idealnej, to nie moze ona
sta¢ sie udzialem prawotworczej dzialalnosci ustawodawcy. Stad tez nie
mozna utozsamiaé Gesetz i Recht (tak jak to robil pozytywizm praw-
niczy), poniewaz Gesetz stanowi jedynie mozliwos¢é Recht w sytuacji
konkretnego rozstrzygniecia prawnego.® Nie wolno jednak takze (tak
jak to robily doktryny prawa natury w swej klasycznej wersji) roz-
dziela¢ tych dwdch poje¢, gdyz bez normy (Gesetz) nie mozna osiggnac
konkretnej stusznej decyzji prawnej (Recht).* Rzeczywisto$¢ prawa
(Realitit des Rechts) jest wiec sprzezeniem pozytywnosci i prawnona-
turalnosci: ,,Sprawiedliwo$¢ jako zasada ponadpozytywna jest rzeczywi-
sta tylko w prawie pozytywnym, a prawo pozytywne obowigzuje tylko
pod warunkiem jego partycypacji w sprawiedliwosci.” * W konsekwen-
cji — twierdzi Kaufmann za R. Marcicem * — mozemy uzywa¢ termi-

% Durch Naturrecht und Rechtspositivismus.., s. 337 i n.; por. takze Natur-
recht und Geschichtlichkeit, {w:] Rechtsphilosophie 2, ss, 1—21.

31 Dije ontologische Struktur.., s. 112.

3 Ibid., s. 109.

3 Gesetz und Recht, s. 152; Analogie und ,Natur der Sache”.., s. 281; por. takie
Die ,jipsa res iusta”, Gedanken zu einer hermeneutischen Rechtsontologie, {w:] Bei-
trage zur juristischen.., s. 62. .

3 Recht und Gerechtigkeit in systematischer Darstellung, [w:] Einfiihrung in
die moderne Rechtsphilosophie, Karlsruhe 1977, s, 280, schemat nr 9.

% Die ontologische..., s. 108,

¥ Por. R. Marcic: Vom Gesetzesstaat zum Richterstaat, Wien 1957, s. 125in.
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nu Recht jako synonimu Naturrecht®, poniewaz prawnonaturalnosé,
sprawiedliwos¢, sluszno$¢ tkwi immanentnie w etymologii tego terminu.
Nie ma bowiem niestusznego prawa (unrichtiges Recht), sa najwyzej
niestuszne ustawy (unrichtige Gesetze).

Ta droga dochodzi Kaufmann do koncepcji prawa slusznego hic et
nunc (zeitgerechtes Recht) jako wyrazu historycznosci prawa natury (Ge-
schichtlichkeit des Naturrechts).® Bledem doktryn prawa natury byle
poszukiwanie zasad absolutnych, wiecznych, ponadczasowych, poniewaz
w ten sposéb pomijaly one problem spolaryzowanej struktury ontologi-
cznej prawa. Tylko w absolucie Boga esencja i egzystencja stanowia
jednosé, ale wowczas nalezy moéwic nie o Naturrecht, lecz o Naturge-
setz.® Prawo jest natomiast zawsze konkretne i historyczne, przy czym
owa historycznos¢é prawa nie oznacza w tym przypadku jego dziejowego
rozwoju. Historyczno$é to nie jest prosta faktycznos¢, nalezy ja raczej
pojmowaé ontologicznie jako ewolucje do istoty prawa, do prawa na-
tury, do zeitgerechtes Recht.*

Kaufmann zgadza sie z opinig Radbrucha, iz ,kazda epoka musi na
nowo pisaé swg nauke prawa”. * Terazniejszo$¢ i przyszlos¢ wspoélczes-
nej filozofii prawa naleiy wiec do ontologii. ,Jesli w starozytnosci —
pisze Kaufmann — szukano prawa natury w naturze i logosie, w $red-
niowieczu — w boskim porzadku stworzenia, w czasach nowozytnych —
w ludzkim ratio, to wspélczesna mysl prawnonaturalna jest zoriento-
wana na . Sein”.* Musimy wiec zmieni¢ swe tradycyjne wyobrazenie
o relacji pomiedzy Gesetz i Recht. Chodzi bowiem nie o utoZsamianie
czy tez calkowite rozdzielanie tych dwoch pojeé, lecz o model rozumo-
wania ,,prawo przed ustawg” (Recht-vor-Gesetz Denken).® Logicznie
pierwsze jest Gesetz, ale ontologicznie Recht.

37 Recht als MaB der Macht.., s, 45, przyp. 55; por. takie Gesetzesstaat-Richter-
staat [w:] Rechtsphilosophie 1, s. 207 i n. Jest rzeczy interesujaca, iz obecnie takie
same postulaty wysuwa si¢ wobec terminu ,prawo pozytywne” — wystarczy mo-
wié ,prawo”, gdyZ nie ma prawa ,niepozytywnego”. Tak w literaturze polskiej
np. K. Opalek: Pojecie prawa pozytywnego, ,Pafnstwo i Prawo” 1978, z. 12,
ss, 3—186. '

® Die ontologische Struktur.., s. 123; Naturrecht und Geschichtlichkeit..., s. 21.

% Ibid., s. 119 i n. oraz s. 5i n. i

4 Naturrecht und Geschichtlichkeit..,, s. 21.

4 G. Radbruch: Rechtsphilosophie, wyd. VIII, Stuttgart 1973, s 222 —
cyt. za A, Kaufmann: Rechtsphilosophie, Rechtstheorie, Rechtsdogmatik, [w:]
Einfiihrung in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart, Heidelberg 1985,
s. 7, przyp. 10. '

2 Die ontologische Struktur..., s. 1.

3 Jest to formula uzyta przez H. Jahrreissa: Demokratischer Rechts-
staat und Rechtssprechung, [w:] Mensch und Staat, Ksln—Berlin 1957, s. 123. Kauf-
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HERMENEUTYKA PRAWNICZA

Jak juz wspomnialem, punktem wyjscia rozwazan Kaufmanna jest
uznanie, iz rozwigzanie sporu Naturrecht oder Rechtspositivismus wy-
maga z jednej strony przesuniecia dyskusji na plaszczyzne ontologiczng,
z drugiej za§ — przewartoSciowania dotychczasowych zalozen teoriopo-
znawczych. Problem sprawiedliwosSci jako oceny prawa pozytywnego
sklada sie wiec, zdaniem Kaufmanna, z dwoch podstawowych pytan:
»Co to jest stuszne prawo?” oraz ,Jak urzeczywistnié stuszne prawo?”
Autor ten odrzuca wiec mozliwosé pojmowania sprawiedliwosei jako ,,pu-
stej formy” (tak np. H. Kelsen czy E. Topitsch) czy ,beztresciowego
symbolu” (tak np. N. Luhmann)* Odrzuca takze ugruntowany przez
nauki Sciste metodologiczny rozdziat pytan typu ,,co” (was) i typu ,,jak”
(wie). Jest to bowiem, jego zdaniem, metoda nieadekwatna do istoty
nauk prawnych, zwlaszcza za$ filozofii prawa.* Dla Kaufmanna pozna-
nie prawa jest zawsze w pewnym sensie jego tworzeniem. Prawo jako
kategoria ontologiczna (Daseinsform) powstaje bowiem dopiero w pro-
cesie jego urzeczywistniania. Podobnie jest ze sprawiedliwoscia — nie
istnieje ona ,,w ogdle”, istnieje tylko realnie, ontologicznie, historycz-
nie. W tej sytuacji trudno moéwi¢ o sprawiedliwym czy slusznym pra-
wie (was) bez uwzglednienia metod slusznego czy sprawiedliwego pra-
wa (wie).

Zdaniem Kaufmanna, kluczem do zrozumienia powojennej niemiec-
kiej filozofii prawa sg prace Radbrucha. Jak juz wspomnialem wyzej,
istnieje dosyé¢ rozpowszechniony poglad, ze o ile przed wojna Radbruch
byl zdecydowanym pozytywista, .o tyle po wojnie przeszedl na pozycje
prawnonaturalistyczne. Zdaniem Kaufmanna, opinia ta jest zgodna z praw-
da tylko cum grano salis.** Radbruch nigdy nie by! skrajnym pozyty-
wistg, tak samo jak nigdy nie stal sie radykalnym zwolennikiem prawa
natury. W jego filozofii nastapilo tylko przesuniecie akcentéw z idei
pewnosci i bezpieczenstwa prawnego (Rechtssicherheit) na idee spra-
wiedliwos$ci (Gerechtigkeit). Co to jest jednak sprawiedliwos¢ jako prze-
jaw idei prawa? — to pytanie, zdaniem Kaufmanna, Radbruch pozosta-
wil problemem otwartym. Nie jest zreszta w stanie da¢ odpowiedzi

mann bardzo czesto posluguje sie tym zwrotem w swoich pracach: por. np. Die
»ipsa res iusta”.., s. 60 oraz Recht als Mag der Macht..., s. 431 n.

4 Theorie der Gerechtigkeit, Frankfurt a. Main 1984, s. 9.

% Loc. cit.; por. takze Problemgeschichte der Rechtsphilosophie, s. 117 i n, oraz
Einige Bemerkungen zur Frage der Wissenschaftlichkeit der Rechtswissenschaft,
Iw:] Beitrdge zur juristischen.., s. 119 i n.

% Problemgeschichte der Rechtsphilosophie...
kew...

, s. 81 i n.; Theorie der Gerechtig-
s. 32; por. takie Der Mensch im Recht, [w:] Rechtsphilosophie 2, ss. 23—32.

B
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w tym wypadku ani pozytywizm prawniczy, ani klasycznie pojeta dok-
tryna prawa natury.

Podkreslenie ontologicznej struktury prawa jest warunkiem wpraw-
dzie niezbednym, ale jednoczesnie niewystarczajagcym dla przywrocenia
wzglednej jednosci Sein i Sollen. Zrozumieniu spolaryzowanej rzeczy-
wistosci prawnej musi bowiem towarzyszy¢ zmiana zalozen i metod po-
znania procesu urzeczywistniania prawa. Tg drogg dochodzi Kaufmann
do koncepcji ontologicznej hermeneutyki prawniczej. ¥

Punktem wyjscia Kaufmanna jest w tym wypadku filozofia herme-
neutyczna, ktérej droga rozwoju prowadzi od Schleiermachera, Dilt-
heya, Heideggera, Gadamera az po Habermasa. Hermeneutyka stanowi
okreslong (tj. tworcza, aktywna) teorie poznania prawa i jego idei oraz
odpowiada nie tylko na pytanie, co to jest sprawiedliwos¢ jako idea
prawa (was), lecz takze jak jg urzeczywistni¢ w procesie stosowania
prawa (wie). Chodzi, oczywiscie, o hermeneutyke prawnicza, poniewaz za-
dania filozofii hermeneutycznej jako takiej sa okreslone znacznie
szerzej. *

Jak wiec odpowiedzie¢ na pytanie o istote sprawiedliwosci, na ktére
nie zdazyl odpowiedzie¢ G. Radbruch? Wedle stéw Kaufmanna ,musi-
my szukaé¢ idei prawa w naszym wlasnym S$wiecie, w nas samych”.*
Idea prawa jest wiec ideg samego czlowieka: ,,czym innym — pyta re-
torycznie Kaufmann — mogltaby bowiem by¢?”* Tak zwany krag her-
meneutyczny jest wiec spiralg procesu poznania, w ktéorym przedmiot
i podmiot sa tozsame. Nietrudno dostrzec w takim ujeciu odbicia hei-
deggerowskiej idei ,,bycia w swiecie” (in-Welt-sein),

Pozytywistyczna identyfikacja Recht i Gesetz powoduje, ze proces
stosowania prawa zostaje sprowadzony do mechanicznej subsumpcji nor-
my i stanu faktycznego. Tymczasem stosowanie prawa (Rechtsanwen-
dung) powinno byé raczej jego odnajdywaniem (Rechtsfindung), gdyz
ustawa (Gesetz) nie jest gotowym prawem (Recht), lecz jedynie jego po-
tencjalng mozliwoscig. W konsekwencji przeniesienia do nauk prawnych
charakterystycznego dla nauk przyrodniczych modelu ,,podmiot—przed-

47 Na temat hermeneutyki prawniczej u Kaufmanna por. zwlaszcza: Die Spra-
che als hermeneutischer Horizont.., ss. 338—368; Die ,ipsa res iusta”.., ss. 53—i4;
Durch Naturrecht und Rechtspositivismus..., ss. 337—341; Gedanken zu einer onto-
logischen Grundlegung der juristischen Hermeneutik, [w:] Das Naturrechtsdenken
heute und morgen. Gedidchtnisschrift fiir Rene Marcic, Berlin 1983, ss. 597—607.

¥ Na temat relacji pomiedzy hermeneutyczng filozofig a hermeneutyka prawni-
czg por. A, v. Beyer: Bemerkungen zum Verhdltnis von juristischer und philo-
sophischer Hermeneutik, ,Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie” 1968, t. 54,
ss, 27—42,

* Theorie der Gerechtigkeit, s, 42,

5% Problemgeschichte der Rechtsphilosophie..., s. 118.
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miot—poznanie” sedzia stoi z boku, nie angazuje sie, nie poznaje w spo-
séb hermeneutyczny. Ten model poznania jest, zdaniem Kaufmanna, zu-
‘peinie nieadekwatny do nauk prawnych, poniewaz obiektywnosé, stu-
sznosé, realnos¢ nabierajg zupeinie innego wymiaru.* Stad tez monte-
skiuszowska formutle ,sedzia to usta ustawy” nalezy uznaé, wedlug opi-
nii Kaufmanna, za najwieksza pomylke w historii rozwoju mysli praw-
nej, gdyz sprowadzila ona podstawowy organ stosujacy prawo do roli
automatu subsumpcji. ® Konkretna decyzja prawna musi bowiem od-
zwierciedla¢ asymilacje normy i rzeczywistosci, rzeczywistych stosun-
kow spotecznych, musi doprowadzi¢ do ich uzgodnienia (in-die-Entspre-
chung-bringen).*® Cel ten osiggngé mozna jedynie w drodze ,herme-
neutycznego aktu zrozumienia” (hermeneutischer Akt des Verstehens). *
Stad tez sedziemu nie wolno sta¢ z boku, powinien on przenie$¢ na
konkretne orzeczenie cze$¢ swojej wlasnej osobowosci.*® Rzeczywistosé
jest bowiem nieskonczenie zlozona i ustawodawca (lub tez szerzej mo-
wigc normodawca) nie jest w stanie przewidzie¢ wszystkich rzeczywi-
stych stanow faktycznych. Tak charakterystyczny dla naszych czasow
zalew normotworstwa nie moze, zdaniem Kaufmanna zmieni¢ tej pro-
stej prawdy, wrecz przeciwnie — pessimae reipublicae, plurimae leges. *
Zadaniem sedziego jest wiec wlasnie przeksztalcenie normy generalno-
-abstrakcyjnej (Gesetz) w konkretne sluszne rozstrzygniecie (zeitgerech-
tes Recht, Naturrecht). Sedzia nie jest bowiem ,ustami ustawy”, lecz
»partnerem ustawodawcy” w procesie urzeczywistniania prawa.® Stad
tez nie wolno mu stosowaé ustawy, ktéra jest sprzeczna z ideg spra-
wiedliwosci, gdyz taka norma jako bezprawie (Unrecht), nie-prawo
(Nicht-Recht) po prostu nie obowigzuje.®* Rozwazania te przeniesione
w plaszezyzne polityczno-ustrojowg oznaczaja przejscie od formalnego
Gesetzesstaat do materialnego Rechtsstaat. Zdaniem Kaufmanna idea
materialnego panstwa prawnego znalazla swoje odbicie w przepisie art.
20 ust. 3 Ustawy Zasadniczej RFN. * Przepis ten stypuluje bowiem zwig-

51 Durch Naturrecht und Rechtspositivismus..., s. 341 oraz Einige Bemerkungen
zur Frage der Wissenschaftlichkeit.., s. 119,

52 Recht als MapB der Macht..., s. 38.

53 Analogie und ..Natur der Sache”.., s. 302; por. takie Recht und Gerechtig-
keit in schematischer Darstellung..., s. 280 schemat nr 9.

5 Problemgeschichte der Rechtsphilosophie..., s. 122.

5% Gedanken zu einer ontologischen Grundlegung.., s. 599; por. takie Rich-
terpersonlichkeit und richterliche Unabhidngigkeit, [w:] Einheit oder Vielfalt des
Strafrechts, Festschrift fiir Karl Peters, Berlin 1974, s. 295 i n.

¢ Tendenzen im Rechtsdenken.., s. 141.

57 Gesetzesstaat — Richterstaat..., s. 216.

5 Ibid., s, 210; por, takze Gesetz und Recht..., s 137,

5 Gesetz und Recht.., s. 132 i n.
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zanie sagdu ,,ustawg i prawem” (Gesetz und Recht), odrdzniajac tym sa-
mym te dwa pojecia i nabierajagc charakteru antypozytywistycznego.*
W sensie filozoficznym hermeneutyka prawnicza jest, jak wspomnia-
lem, przede wszystkim nawigzaniem do Gadamera i Heideggera. W sen-
sie teoretycznoprawnym stanowi ona natomiast sui generis kontynuacje
idei tzw. szkoly wolnego prawa, zwlaszcza za$ koncepcji E. Fuchsa, H.
Kantorowicza czy E. Ehrlicha. Zdaniem Kaufmanna, trudno z jednej
strony mowi¢ o wskrzeszeniu szkoly wolnego prawa, ale z drugiej —
wiele z koncepcji jej przedstawicieli zachowalo swojg aktualnos¢. Za-
rowno bowiem koniecznos¢ odrézniania prawa od ustawy oraz idea ma-
terialnego panstwa prawnego, jak i idea ontologicznej historycznosci
prawa siegaja swymi korzeniami wlasnie szkoly wolnego prawa. *
Hermeneutyczny model procesu urzeczywistniania prawa sklada sig,
zdaniem Kaufmanna z trzech etapoéw, a Scislej méwigec — z trzech po-
zioméw (Stufe).®* Jak juz wspomnialem, dla Kaufmanna prawo ma cha-
rakter konkretny, realny, historyczny. Nie oznacza to jednak, ze takie
samo znaczenie przypisuje ten autor idei prawa (Rechtsidee). Ta ostat-
nia ma bowiem charakter ponadpozytywny i ponadczasowy. Z uwagi
na swag ogolnos¢ nie nadaje sie jednak do bezposredniego stosowania
i musi znaleZé konkretyzacje w postaci normy pozytywnoprawnej. Kon-
kretyzacja ta nastepuje w drodze asymilacji, rozumowania indukcyjno-
-dedukeyjnego, wspomnianego juz wyzej in-die-Entsprechung-bringemn.
Podobnie nastepuje przejScie od normy do konkretnego rozstrzygniecia,
do prawa w znaczeniu materialnym. Rowniez i w tym wypadku mamy
do czynienia z rozumowaniem indukcyjno-dedukeyjnym, z wnioskowa-
niem przez analogie, z ,natury rzeczy”.® Tg droga nastepuje przejscie

¢ Trzeba jednakze podkreslié, iz formula Gesetz und Recht, zawarta w prze-
pisie art. 20 ust. 3 Ustawy Zasadniczej RFN, jest w nauce prawa konstytucyjnego
przedmiotem sporu — por. np. F. Darmstaedter: Der Begriff ,Recht” in
Art. 20 Abs. 3 des Grundgesetzes, ,Neue Juristische Wochenschrift” 1957, ss. 769—
772; R. Dreier: Der Rechtsstaat im Spannungsverhilinis zwischen Gesetz und
Recht, ,Juristen Zeitung” 1985, ss. 353—359; E. Forsthoff: Die Bindung an
Gesetz und Recht (Art. 20 Abs, 3 GG), ,Die offentliche Verwaltung” 1959, ss, 41—
44; J. Ipsen: Richterrecht und Verfassung, Berlin 1975, s, 117 i n; H. Jahr-
reiss: Gesetz und Recht — Recht und Gesetz. Zur Auslegung des Art. 20 Abs. 3
des Bonner Grundgesetzes, ,Neue Juristische Wochenschrift” 1950, ss. 3—6;
G. Schnorr: Die Rechtsidee im Grundgesetz, Zur rechtstheoretischen Prdzisie-
rung des Art. 20 Abs. 3 GG, ,Archiv des 6ffentlichen Rechts” 1960, t. 85, ss. 121—
148; Ch. Starck: Der Gesetzesbegriff des Grundgesetzes, Baden-Baden 1970,
s. 37 1in.

8! A, Kaufmann: Freirechtsbewegeung — lebendig oder tot? [w:] Rechts-
philosophie 2, s. 247 i n.

2 Die ontologische Struktur..., s. 125 i n.

8 Gerechtigkeit in schematischer Darstellung..., s. 290, ‘schemat nr 9.
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od idei do prawa konkretnego, od stosunkéw potencjalnyeh do stosun-
kow rzeczywistych, stowem — od Sollen do Sein. Ten proces hermeneu-
tycznego urzeczywistniania prawa nie przebiega jednak linearnie ,,jdea—
norma—rozsirzygniecie”, lecz posiada raczej strukture spirali. Kazdy
kolejny akt hermeneutycznego zrozumienia wymaga bowiem przedzro-
zumienia aktu poprzedniego. W ten sposob tworzy sie wznoszaca spirala,
ktorej celem jest w przypadku hermeneutyki prawniczej osiggniecie
konkretnego slusznego prawa (zeitgerechtes Recht). Zaden ze stopni pro-
cesu hermeneutycznego zrozumienia nie jest zbedny, ale zadnego nie
mozna tez wydedukowaé z poprzedniego w sposob prosty. *

Jednoczesnie Kaufmann znacznie szerzej niz Dilthey rozumie istote
hermeneutyki. Chodzi mu bowiem o zrozumienie nie tylko tekstu pisa-
nego, lecz sensu jezyka jako takiego.* Stad tez prawo ,[..] nie pow-
staje w sposob prosty przez dedukcje z ustanowionej normy czy ogol-
nych zasad, prawo jest w pierwszym rzedzie wypowiadane.” ® Zrozu-
mienie procesu urzeczywistniania prawa wymaga intersubiektywnego
dyskursu — tylko w ten sposdéb mozna pojaé¢ lgcznie jego esencje i egzy-
stencje. Prawo bowiem — twierdzi Kaufmann — to ,nie jest stan, lecz
akt”, jego ,ontologia nie jest ontologia substancji, lecz ontologia rela-
cji”’. ¥ Stad tez bierze sie potrzeba intersubiektywnosci, dyskursu, kry-
tycznego racjonalizmu, tolerancji. ®

ZADANIA FILOZOFII PRAWA

Zdaniem Kaufmanna, filozofia prawa jest czescia filozofii, a nie nauk
prawnych. ® O istocie okreslonej dziedziny wiedzy rozstrzyga bowiem
jej metoda, jej przedmiot formalny (Formalobjekt). W przypadku filozo-
fii prawa jest nim ,calos¢” (Totalitat) takiego zjawiska, jakim jest pra-
wo. To tez odroéznia filozofie od dogmatycznych dziedzin prawa, ponie-
waz zakres stawianych przez nig pytan szczegélowych jest praktycznie
nieograniczony. OczywiScie, przedmiot materialny (Materialobjekt) zbliza
filozofie prawa do innych nauk prawnych, ale nie moze to przesadzaé
o charakterze tej dziedziny. Kaufmann zdaje sobie, oczywiscie, sprawe

¢¢ Analogie und , Natur der Sache”.., s. 282 i n,

8 Gedanken zu einer ontologischen Grundlegung der juristischen Hermenutik,
[w:] Europiisches Rechtsdenken in Geschichte und Gegenwart, Festschrift fiir Hel-
mut Coing zum 70. Geburtstag, Miinchen 1982, t. I, s. 450, przyp. 9.

8¢ Die Sprache als hermeneutischer Horizont..., s. 359.

& Ibid,, s. 353 i n.; por. takze Problemgeschichte der Rechtsphilosophie..,, s. 119.

68 Die Idee der Toleranz aus rechtsphilosophischer Sicht, {w:] Festschrift fir
Ulrich Klug, Koln 1983, ss. 97—112.

89 Rechtsphilosophie, Rechtstheorie, Rechtsdogmatik, s. 1.
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z tego, iz Materialobjekt w daleko idacy sposob determinuje specyfike
filozofii prawa. Dlatego tez, jego zdaniem, filozofia prawa uprawiana
przez ,czystych” prawnikow jest tak samo zla, jak w wydaniu ,czy-
stych” filozoféw. Trzeba wiec 1gczy¢ obie dziedziny, poniewaz w filozofii
prawa ,pyta sie prawnika, natomiast cdpowiada filozof”." Bezowocnost
sporu Naturrecht oder Rechtspositivismus wynikala wlasnie po czeSci
z jednostronnosci niewlasciwie uprawianej filozofii prawa, ktéra prowa-
dzila albo do zaprzeczenia prawa natury (pozytywizm prawniczy), albo
do filozoficznej trywializacji jego idei (klasyczne doktryny prawa natury).

Kaufmann jest, oczywiscie, Swiadom pewnego wzglednego kryzysu
wspoélczesnej filozofii prawa.™ Jego zdaniem, mozna moéwi¢ o dwoch
zasadniczych cechach wspoélczesnej sytuacji filozoficzno-prawnmej: 1) bez-
powrotnemu zamknieciu ulegla epoka ,systeméw filozofii prawa” (ostat-
nim z nich byl system Radbrucha); 2) postepuje proces usamodzielniania
sie dziedzin, ktére tradycyjnie ralezaly do filozofii prawa — teorii prawa,
socjologii prawa, logiki prawniczej, hermeneutyki prawniczej etc.” Przy
tak rozwinietej autonomizacji dziedzin szczegdlowych powstaje oczywi-
Scie problem odpowiedzi na pytanie o ratio filozofii prawa, innymi slo-
wy — jak pisze Kaufmann w tytule jednej ze swoich prac: Po co dzisiaj
filozofia prawa?.

Istote filozofii prawa pojmuje Kaufmann bardzo indywidualistycznie.
Jego zdaniem, filozofii nie da sie zdefiniowaé, filozofie trzeba przezyc.
Podobnie jest z filozofig prawa: , W filozofii nie chodzi w pierwszym
rzedzie o to, by naucza¢ tresci, dawa¢ zasady postepowania, proklamo-
waé¢ normy prawa natury. Filozofia jest daleko bardziej konkretng sa-
morealizacjg czlowieka, ktory jg uprawia.” *

Dla Kaufmanna filozofia jest wiec przede wszystkim apelem do ro-
zumu, do samorefleksji, impulsem do zrozumienia samego siebie. Prze-
niesiona na grunt rzeczywistosci prawnej oznacza permanentne dazenie
do osiggniecia prawa konkretnie stusznego i obrone prawa przeciwko
bezprawiu.” Filozofia nie jest w stanie okresli¢ kryteriow obiektywnej
sprawiedliwosci 1 daé recepty na jej osiagniecie. Moze i powinna nato-
miast poméc w zrozumieniu, co nie jest prawem, lecz ustawowym bez-
prawiem. Po co wiec dzisiaj filozofia prawa? Wilasnie po to, by ,[..]
prawo uczyni¢ sprawiedliwszym, a stosunki bardziej ludzkimi.” ™ Zwla-

™ Loc. cit.

71 Wozu Rechtsphilosophie heute?, Frankfurt a. Main 1971, s. 17 i n.

72 Die Aufgabe der Philosophie im kybernetischen Zeitalter, |w:] Rechtsphilo-
sophie 2, s. 262,

73 1bid., s. 204.

™ Wozu Rec}\ztsphilosophie,.., s. 36.

7 Ibid., s. 39.
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szcza we wspoélczesnym Swiecie potrzeba nam stalego intersubiektywnego
filozoficznego dyskursu nad wartosciami podstawowymi, a w przypadku
filozofii prawa zwlaszcza nad problemem sprawiedliwosci. Stad tez bar-
dzo znamienny tytul nosi ostatnia z prac Kaufmanna: Sprawiedliwosé —
zapomniana droga do pokoju (1986).

UWAGI KONCOWE

Jak wspomnialem na wstepie, filozofia prawa A. Kaufmanna jest
gleboko zakorzeniona w sporze Naturrecht oder Rechtspositivismus
i zmierza do przezwyciezenia tego dylematu. Trudno w tym krétkim szki-
cu dokona¢ wszechstronnej oceny krytycznej omawianej koncepcji, ale
kilka momentéw wydaje sie zaslugiwa¢ na podkreslenie.

Filozofia prawa Kaufmanna jest wprawdzie z jednej strony eklekty-
czna (tomizm, egzystencjalizm, fenomenologia, filozofia hermeneutyczna),
ale z drugiej — trudno jej odméwi¢ oryginalnosci. Miesci sie ona w gru-
pie tych wspélczesnych teorii, ktore okresla sie mianem koncepciji ,,natu-
ry rzeczy”’. Stad tez uwagi krytyczne kierowane tradycyjnie pod adresem
teorii Natur der Sache odnosza sie w calej rozciaglosei takze do A. Kauf-
manna.” Trzeba jednak dodaé, ze udalo sie mu unikng¢ takiej egzysten-
cjalistycznej skrajnosci, jaka stala sie swego czasu udzialem W. Maiho-
fera. Jego koncepcja jest bowiem blizsza Radbruchowi niz Maihoferowi —
Natur der Sache traktuje on raczej jako forme rozumowania prawnicze-
go niz jako bezposrednie Zrédio prawa. Ponadto Kaufmann bardzo ostro-
inie i refleksyjnie formutuje swoje sady. Jak pisze jeden z najblizszych
wspolpracownikéw Kaufmanna, W. Hassemer, w jego filozofii ,,wiecej
jest pytan niz odpowiedzi”.” Hassemer nie ma jednak watpliwosci, ze
w sporze Naturrecht oder Rechtspositivismus Kaufmann opowiada sie po
stronie prawa natury.” Tyle tylko, ze dzieki hermeneutyce prawniczej jego
koncepcja nabiera dynamiki i filozoficznego rozmachu, unika tak cha-
rakterystycznych dla klasycznych doktryn prawa natury arbitralizmu
i filozoficznej trywialnoSci.

Najbardziej niejasna wydaje sie ta cze$é filozofii prawa Kaufmanna,
ktora dotyczy ontologicznej struktury prawa. Opierajac swa ontologie
prawa na koncepcji M. Heideggera adaptuje Kaufmann — niestety —
takze typowa heideggerowska ,mistyke”, niejasno$é i hermetycznos¢ fi-

% Na temat krytyki koncepcji Natur der Sache por. uwagi Gizberta-
-Studnickiego: Koncepcje ,natury rzeczy”.., ss. 147—154.

77 -Die Hermeneutik im Werk Arthur Kaufmanns, [{w:] Dimensionen der Herme-
neutik, Arthur Kaufmann zam 60. Geburtstag, Heidelberg 1984, s. 1.

B Loc. cit,
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lozoficznego jezyka. W konsekwencji jego teoria spotyka sie z krytyka
nie tylko ze strony wspolczesnych socjalistycznych teoretykéw prawa ™,
lecz takze przedstawicieli nauki zachodniej*. Watpliwosci wzbudza zwla-
szcza optymizm Kaufmanna w zakresie przywroécenia jednosci Sein i So-
llen oraz wiara w omnipotencje hermeneutyki prawniczej. Kaufmannowi
udaje sie, by¢ moze, ta droga przezwyciezy¢ distinctio rationis, ale nie
wyjasnia on, dlaczego, jego zdaniem, nie istnieje distinctio realis. Przy-
jecie tej ostatniej tezy ma wiec po czesci charakter aprioryczny. Ponadto
odrzucenie distinctio realis wymagaloby jednoczesnego zaakceptowania
innych zatozen ogoélnofilozoficznych koncepcji Kaufmanna, co w pewnej
mierze zmniejsza jej walor ogélnoteoretyczny.

Jesli da sie wyodrebnié¢ pewien podstawowy standard myslenia pra-
wnonaturalistycznego, to filozofia prawa A. Kaufmanna miesci sie w gra-
nicach tej kategorii. Podobnie jak klasyczne doktryny prawa natury réow-
niez i Kaufmann nie okreS§la wiec tresci sprawiedliwosci pozytywnej,
ktéora w jego koncepcji przybiera posta¢ ahistorycznej idei prawa. Pod
tym wzgledem Kaufmann istotnie, jak sam pisze, podaza $ladami Rad-
brucha.® Sam autor broni sie przed ewentualnym zarzutem w drodze
konstrukcji philosophia negativa (innymi slowy: nie mozemy definiowaé
sprawiedliwosci w sposéb pozytywny, ale mozemy w konkretnym przy-
padku powiedzie¢, co sprawiedliwoscig nie jest). Jak jednak odrézni¢ pra-
wo od bezprawia? Tutaj Kaufmann wkracza na charakterystyczng dla
prawa natury droge intuicjonizmu i stad tez jego wiara w metode herme-
neutyczng moze budzi¢ pewne watpliwosci.

Jak w wigkszosei koncepeji filozoficznoprawnych, réwniez i u Kauf-
manna akcent polozony jest nie na proces stanowienia, lecz na proces
stosowania prawa. W proponowanym przez siebie modelu urzeczywist-
niania prawa przewiduje on oczywiscie rowniez poziom prawotwoérstwa
(ustawodawstwa), ale nie wyjasnia — tak jak to robi w zakresie procesu
stosowania prawa — na czym polega¢ mialaby aksjologiczna ingerencja
W proces ‘ustawodawczy. Tymczasem we wspolczesnej teorii prawa da sie
zauwazy¢ wlasnie przesuniecie ciezaru dyskusji z problemu stosowania
na problem stanowienia prawa i konstruowanie modeli racjonalnego pra-

)  Por. np. V. Peschka: Grundprobleme der modernen Rechtsphilosophie,
Budapest 1974, s. 196 i n; H. Klenner: Vom Recht der Natur zur Natur des
Rechts, Berlin 1984, s. 175.

¥ Por. np. A. Verdross: Abendldndische Rechtsphilosophie, wyd. II, Wien—
—New York 1963, s. 237 i n.; krytycznie na temat hermeneutyki prawniczej por-
W. Krawietz: Juristische Argumentation in rechtstheoretischer, rechtspoliti-
scher und rechtssoziologischer Perspektive, [w:] Recht und Staat im sozialen Wan-
del, Festschrift fiir Hans Ulrich Scupin zum 80, Geburtstag, Berlin 1983, zwlaszcza
ss, 363—383.

81 Gerechtigkeit — der vergessene Weg zum Frieden, Miinchen—Ziirich 1986,s.13.
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wodawcy.®”® Wychodzi si¢ bowiem ze stusznego zalozenia, iz racjonalne
prawodawstwo w znaczny sposéb moze zoptymalizowaé proces stosowania
prawa. To zdawkowe potrakiowanie przez Kaufmanna problemu tworze-
nia norm prawnych jest na tyle zaskakujgce, iz aksjologiczna zawartosé
systemu prawa byla wlasnie punktem wyjscia dyskusji prawnonaturalnej.
W procesie osiagania konkretnego stusznego rozsirzygniecia (zeitgerech-
tes Recht) nie bez znaczenia jest przeciez tre$¢ normy stanowiacej jego
podstawe (Gesetz).

Na zakonczenie wreszeie warto kilka stow poswieci¢ politycznym as-
pektom omawianej koncepcji filozoficznoprawnej. Powstaje w tym miej-
scu pytanie, czy w istocie rzeczy wszystkie teorie ,natury rzeczy” maja
wyraznie konserwatywne oblicze? ® Kaufmann jest zwolennikiem filo-
zoficznego dyskursu i przeciwnikiem rewolucji. Czy to jednak oznacza,
iz jego koncepcja jest politycznie konserwatywna? Wydaje sie, iz na py-
tanie to nalezy odpowiedzie¢ negatywnie, tym bardziej iz wspdlczesnie,
w warunkach postepujacej pluralizacji spoteczenstw, kryteria postepo-
wosci i konserwatyzmu ulegly wzglednemu zatarciu. Postepowosé i gle-
boki humanizm filozofii prawa A. Kaufmanna widaé¢ zwlaszcza w tych
pracach, ktore poswiecil problematyce sprawiedliwosci i prawa do opo-
ru® Wedlug niego rewolucja jest blizniacza siestra reakcji; w prawie do
oporu chodzi natomiast o stopniows, stalg, codzienng walke z przemoca
i bezprawiem. W innym miejscu wyrazit Kaufmann te sama mys$l doko-
nujac parafrazy znanej tezy Marksa: chodzi nie o to, by $wiat zmieniac,
lecz wtasnie o to, by go na nowo interpretowaé.®

PE3IOME

IIpoanHaau3uposalbl PUAOCOPCKO-NIPABOBLIE BIrJAALB! BBLIZAIOMIEIOCA COBPEMEH-
uoro cunocoga M TeopoTmka npasa Aprypa Kaydwmauna. Jas Toro, wTobsl MOHATH
¢maocodumo npasa Kaydmauua, caefyer nocMoTpeTh HA HEe 4Yepe3 NPU3MYy Trede-
31ca M CYUIHOCTHM TaK Ha3blBaeMOX ,,[IPABO €CTEeCTBEHHOM AMCKYyCCMM”’, KOTOpaa Tpo-
uexonmiaa B PPl na nepenome 40-x u 50-x romom. Xora Kaydmanx cuuTaeT cnop
MEXJly IIPABOBbLIMM TIO3WTHMBHMCTAMM M CTOPOHHMKAMM JAOKTPHH €CTECTBEHHOro IipaBa
B €70 TPagMUMKOHHOM BepcuM OGECHIOAHBLIM, HO IMOMCKM BBIXOAA M3 MOJOKEHHMA Benér
ua Ba3e 3TOro OCHOBHOIO JMAEMaTa.

% . Karpen: Zum gegenwdrtigen Stand der Gesetzgebungslehre in der
Bundesrepublik Deutschland, ,Zeitschrift fiir Gesetzgebung” 1986, 1, s. 11.

8 Tak np. Gizbert-Studnicki: op, cit, s, 153.

® Por. zwlaszcza Widerstandsrecht der kleinen Miinze, [w:] Objektivierung des
Rechts, Geddchtnisschrift fir Ilmar Tammelo, Berlin 1984, ss. 85—96; M. L. King:
Gedanken zum Widerstandsrecht, [w:] Rechtsphilosophie 2, ss. 251—25T7.

8 Zur rechtsphilosophischen Situation der Gegenwart, ,Juristen Zeitung” 1963,

s. 148; krytycznie na temat tej parafrazy por. H Klenner: Rechtsphilosophie
in der Krise, Berlin 1976, s. 77.
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Benen 3a IycraBom Panbpyxom, Kaydmann npeajaraeT npexXnae BCero MccJe-
BOBaTh OHTOJOTMYECKYIO CTPYKTyPy I§paBa M MOCJIENOBaTeJbHO OTIMHATh Il1paBo
(Recht) or 3axona (Gesetz). Ilo muenmio Kaycdmauua, npaso MMeeT HOAAPM3IMPO-
BAaHHYIO CTPYKTYPY: €ro CyILIHOCTLIO HABJIAETCH [PABOECTECTBEHHOCTL (Natur-
rechtlichkeit), a 9x3ucreHiMest -— no3MTUBHOCTL (Positivitdt). ITouuMauue 9TOrO
ABJIEHUA, OAHAKO, TpeOyeT [epeOLeHKM HEe TOJbKO TPAAMIMOHHOM OHTOJIOIMM HO
M OCHOBHBIX METOJNOJOTMUYECKMX NpeanocblIoK. Takum nyrem aoxoxaut Kaymaun
A0 CBOE KOHUENLMM NPABOBOM TEPMEHEBTMKM, NPHHAB 33 MCXOAHBLA MYHKT repme-
'Hea'rmecxy}o cpu.nococbmo BocxogAamyw K B. Auastero, d. lHlaxeepmaxepy, M. Xani-
merrepy, Tagamepy u, nHaxouey ,x 10O. XabGepmacy. IIpaBoBas repmeHeBTMKA HABJA-
ercsa ana Kaydmanua onpesesleHHOM (T.e, TBOPYMECKO, aKTUBHOI) Teopuen Mo3Hanua
npaBa M ero MAeN ¥ He TOJLKO OTBeHaeT Ha BONIPOC, YTO TaKoe ClIpaBefJIMBOCTL
KaK Mjesa MpaBa, HO M KAk e€ OCYIIeCTBMThL B Npounecce npumedennd npasa. Kou-
KpeTuoe NIPaBOBOE pelleHMe MONXKHO OTpaXaTh aCCMMMIALMI IIPAaBOBOY HOPMpI
U npeicTBUTENLHBbIC oObLiecTBeHiblc OTHOWIEHMS, @ 5Ty LeJb MOMXKHO JOCTMIHYThb
JIMIUL TyTEeM aKTa TePMEHEeBTHYecKOoTo nonmManud. CraenoBaTesnblO, XOJ paccyxpe-
HUIX JOpKUCTa AONXKeH ObITh MHAYKTUBHO-AEAYKTMBHBIM, Ha OCHOBE aHaJIori, nO
npupoze Belleid. TakuM nyTeM IPOUCXOAMT IEpPeXOx OT MAEM IPaBa M0 ITpaBa KOH-
KPeTHOro, AAYIMMI CJIOBAMK — OT Sollen po Sein.

CrnepoBatennno, dunocodpua npasa Kaydmanna, MCXOAS M3 TPagMIMi, OXHO-
BpEMEHHO MCMOJbL3YET COBPEMEHHBIE METOAL! No3HaHMA, B pesyabTare sta uao-
copua opUrMHaNAbHA ¥ IKJIEKTHYHA, HO TJIABHLIM €€ [AeBM3 OTYETAMB M ACEH: YBa-
KeHMe AJiA CIaBEeAJMBOCTHM KaK CYIHNOCTHM TIpaBa.

ZUSAMMENFASSUNG

In der vorliegenden Arbeit werden die rechtsphilosophischen Anschauungen
von Arthur Kaufmann analysiert, des bedeutenden gegenwirtigen Philosophen und
Rechtshistorikern. Das Verstehen der Kaufmanns Rechtsphilosophie erfordert einen
Uberblick vom Standpunkt der Genese und des Wesens der sog, maturrechtlichen
Diskussion, die um die Wende der 40er und 50er Jahre in BRD stattgefunden hatte.
Obwoh]l Kaufmann die Auseinandersetzung des rechtlichen Positivismus mit der
Doktrin des Naturrechts in ihrer traditionellen Fassung ablehnt und sie als ergeb-
nislos erkldrt, ist sie aber gleichzeitig fir ihn Grundlage fiir die Suche nach der
Losung dieses Problems.

Nach Gustaw Radbruchs Vorbild schligt er vor, die ontologische Stmktur des
Rechts griindlich -zu untersuchen und konsequent das Recht von dem Gesetz zu
unterscheiden. Nach Kaufmanns Meinung hat das Recht eine polarisierte Struk-
tur — seine Essenz bildet die Naturrechtlichkeit, seine Existenz dagegen — die
Positivitdt. Um dieses Phiinomen zu verstehen, sollte man nicht nur die traditio-
nelle Ontologie, sondern auch die Grundsétze der Methodologie umwerten. Auf
diesem Wege formuliert Kaufmann seine Konzeption der Rechtshermenecutik. Als
Ausgangspunkt i{ibernimmt er die hermeneutische Philosophie, deren Entwicklung
von Schleiermacher, Dilthey, Heidegger, Gadamer bis Habermas fiihrte, Die Rechts-
hermeneutik ist fiir Kaufmann eine bestimmte (d.h. schdpferische, aktive) Er-
kenntnistheorie des Rechts und seiner Ideen; sie beantwortet nicht nur die Frage,
was fiir eine Rechtsidee die Gerechtigkeit ist und auch wie sie im Prozess der
Rechtsanwendung zu verwirklichen ist. Ein konkreter Rechtsbeschlufl soll die
Assymilation der Rechtsnorm und der reellen gesellschaftlichen Verhaltnisse wider-
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spiegeln. Dieses Ziel kann man nur dank des Aktes des hermeneutischen Ver-
stdndnisses erreichen. Die Denkweise des Rechtswissenschaftlers soll induktiv-deduktiv
sein, naturgemédfB auf Grund der Analogie. Auf diese Weise kommt es zum Uber-
gang von der Rechtsidee bis zum konkreten richtigen Recht, anders gesagt vom
Sollen bis Sein.

Bei Kaufmann haben wir mit der Rechtsphilosophie zu tun, die von der Tradi-
tion schopfend, neue moderne Methoden der Erkenntnis ausnutzt. Diese Philosophie
ist also sowohl eklektisch als auch originell, aber ihre Hauptidee ist deutlich:
Respekt fiir die Gerechtigkeit als Wesen des Rechts.






