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Wstep

Co to jest prawo? Skad sie ono bierze? Jakie sg podstawy jego
obowigzywania? Czy jego tresc¢ jest oparta tylko na pewnej konwenciji,
czy tez raczej ma swoje podstawy w czyms$, co niezalezne od ludzkiego
stanowienia? Gdzie znalez¢ podstawe odrdzniania sprawiedliwosci od
krzywdy wyrzadzanej w majestacie ,prawa"? W Europie refleksja teore-
tyczna nad podstawami prawa narodzita sie wraz z refleksjg teoretyczng
nad otaczajgcg cztowieka rzeczywistoscig. Wraz z odmitologizowywa-
niem obrazu Swiata, procesowi temu podlegat réwniez i sposdb pa-
trzenia na prawo. Dociekania nad tym, co jest podstawg zasad, ktdre
obowigzujg niezaleznie od zawieranych przez ludzi uméw, niezaleznie
od postanowien ludzkiej woli, okreslane byly zwykle jako badania nad
prawem naturalnyml Pierwsza ze znanych nam teoretyczna koncepcja
prawa natury2 powstata juz w VIl w. przed Ch., ajej twdrcg byt grecki
filozof Anaksymander z Miletu. Refleksja nad prawem nie jest oczy-
wiscie jedynie domeng filozofii, prowadzona bywa w ramach r6znych
dyscyplin naukowych. Jednak pytania o to, co jest lub byto uwazane za
sprawiedliwe, jakie sg zaleznosci miedzy procesami spotecznymi lub
psychicznymi a prawem, jaka jest struktura systemu prawnego itp.,
zakladajg juz pewne rozumienie prawa, przyjmujg prawo jako cos$ za-

1 To, co zwykto sig okre$la¢ mianem ,prawo naturalne" wraz z dziejami kultury przechodzito zmienne
koleje losu. Szeroka panorame sposob6w rozumienia tego terminu daje W olf: Naturrecht, szp. 560
nn., tenze: Das Problem der Naturrechtslehre, passim. Peine dane bibliograficzne podaje w biblio-
grafii. Wskazujgc w przypisach prace Arthura Kaufmanna podaje tytut oraz rok pierwszego wyda-
nia: jeéli nie odwotuje sie do wydania pierwszego, podaje dodatkowo date publikacji wydania,
z ktérego korzystam: k wskazuje, iz pozycja wydana byta w postaci ksigzki.

2 Natemat réznej konotacji okre$lern ,prawo natury" i ,prawo naturalne" por. Szyszkowska: Teorie
prawa natury XX wieku w Polsce, s. 53. Rozréznienia tego nie uznalem w niniejszej pracy za istotne
i terminy ,prawo natury", ,prawo naturalne" uzywam w zasadzie zamiennie.
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stanego. Filozofia stawia pod adresem prawa bardziej podstawowe
pytania: czym jest prawo, dlaczego jest sprawiedliwe, jaka jest ostatecz-
na podstawa stusznosci lub niestusznosci osgdow dokonywanych
przez ludzi? Zmierza do wskazania rzeczywistosci, ktora jest fundamen-
tem prawa, podstawag jego istnienia i tresci3. Innymi stowy filozofia
poszukuje ontologicznych podstaw prawa4. Spos6b pojmowania pra-
wa ijego podstaw jest kazdorazowo wyznaczony kontekstem systemo-
wym, w jakim problematyka ta jest podejmowana5. Pos$rdd wieloSci
teorii uznajacych inne podstawy prawa niz ludzkie stanowienie byly
takie, ktore zZrddia tresci prawa upatrywatly w powszechnym prawie
kosmicznym, w Bogu czy wreszcie w ludzkim rozumie6.

Filozoficzna refleksja nad podstawami prawa podejmowana bywa
w ramach réznych dyscyplin filozoficznych, najczesciej w ramach an-
tropologii filozoficznej, etyki i filozofii prawa. Podejmowana przeze
mnie problematyka nalezy zasadniczo do filozofii prawa, rozumianej
jako dyscyplina filozoficzna wyrastajgca z refleksji nad prawem pozyty-
wnym7.W prébach teoretycznego ujecia podstaw prawa stanowionego
w sposOb szczegollnie wyrazny zarysowata sie alternatywna propozycja
wobec tych wszystkich koncepcji, ktére poszukiwaly fundamentow

3 Por. Szyszkowska: Filozofia prawa, s. 20 nn, W olf: Naturrecht, szp. 560.

4 Termin ,Ontologiczne” uzywam zamiennie z terminem ,bytowe", w znaczeniu: nalezace do
kategorii bytu. Nie wydajg sie by¢ stosowne terminy: ,ontyczne”, ,metafizyczne”. Kaufmann,
ktérego teoria bedzie przedmiotem analiz, ogranicza obszar stosowania pierwszego z nich do tego,
co ,faktyczne" (przeciwstawione ,normatywnemu"), por. Kaufmann: Das Schuldprinzip
(1976/1961 k), s. 32 nn. Autor ten, akceptujgc zblizone do tradycyjnego rozumienie metafizyki
(tamze, s. 39), na okre$lenie nauki o bytowych podstawach prawa zdecydowanie preferuje jednak
termin ,ontologia prawa”, uwazajac termin ,metafizyka” za nazbyt sie kojarzacy ze statyczng
koncepcja bytu. Por. Maly stownik terminéw i poje¢ filozoficznych, szp. 211 n, 255 n.

Por. Tokarczyk: Prawa wierne naturze, s. 20, z licznymi wskazéwkami bibliograficznymi: por.
takze Szyszkowska: Teorie prawa natury XX wieku..., s. 27 n, 39 n.

Por. Llompart: Die geschicht/iche und ubergeschichtliche Unbelihigkeit im Naturrechtsdenken
der Gegenwart, s. 102: ze wzgledu nato, co okre$la tre$¢ prawa naturalnego Llompart wyréznia trzy
wielkie koncepcje: greckg (prawo kosmiczne, przyroda), scholastyczng (porzadek Boski i wola
Boza), ,$wiecka" — nowozytng (rozum iracjonalnos$¢): por. Krgpiec: Cztowiek iprawo naturalne,
s. 55 nn. Systematyzacje koncepcji prawa naturalnego z marksistowskiego punktu widzenia
proponuje Tokarczyk: Filozoficzna systematyzacja doktryn prawa natury. Inne préby klasyfikacji
w polskiej filozofii prawa por. Szyszkowska: Teorie prawa natury o zmiennejtre$cia dynamiczne
teorie prawa natury, s. 183: taz: Teorie prawa natury XX wieku..., s. 55, 65. Syntetyczne ujecie
historii prawa naturalnego: Strauss: Prawo naturalne w $wietle historii, Welzel: Naturrecht und
materiale Gerechtigkeit.

Podejmowang w takim aspekcie problematyke prawa naturalnego okres$la sig¢ niekiedy mianem
.prawniczej nauki o prawie naturalnym" (,juristische Naturrechtslehre”); Llompart: Die ge-
schicht/iche..., s. 102 n.; autor ten wyréznia jeszcze trzy inne sposoby podejmowania problematyki
prawa naturalnego — etyczny, teologiczny i metafizyczny, tamze. Por. Szyszkowska: Filozofia
prawa ifilozofia cztowieka, s. 16 nn. Por. takze hasto ,filozofia prawa" w: Maty stownik..., szp. 112.

(&2
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prawa w rzeczywistosci niezaleznej od woli cztowieka. Podstawowy
w calych dziejach europejskiej filozofii prawa problem hastowo mozna
zawrze¢ w pytaniu: ,afirmacja prawa naturalnego czy pozytywizm
prawniczy?". Z jednej strony wskazywano na rozmaicie pojmowane
prawo naturalne jako podstawe obowigzywania i kryterium sprawied-
liwosci prawa stanowionego, z drugiej za$ strony, akcentowano fakt
formalnego jego stanowienia. Tak jak nie mozna podac¢ jednego
okre$lenia prawa naturalnego, a co za tym idzie — jednego okreslenia
koncepcji afirmujacych prawo naturalne, tak tez nie mozna podac jed-
nego uniwersalnego okreslenia, czym jest pozytywizm prawny8. Pierw-
sze Swiadectwo postawienia problemu prawa stanowionego przez
cztowieka, w kontekscie prawa niezaleznego od takiego stanowienia,
znajdujemy w tekstach Heraklita9. Do XVII wieku prawo natury har-
monijnie tgczono z prawem pozytywnym izasadniczo jednakowo oby-
dwa ceniono. W XVII i XVIIl wieku, w epoce bezgranicznego zaufania
do rozumu, prawo naturalne wyraznie dominowato nad prawem pozy-
tywnym10 Do XIX wieku teorie prawa naturalnego stanowig istotng
czes$c europejskiej filozofii panstwa i prawa. W XIX wieku po raz pierw-
szy w historii europejskiej mysli filozoficznoprawnej dominujacg kon-
cepcja staje sie pozytywizm prawniczy, uznajgcy fakt formalnego sta-
nowienia za decydujacy dla obowigzywalnos$ci prawa. Byla to gtownie
reakcja na dominacje skrajnie racjonalistycznych systeméw prawa na-
tury, ktorych owocem, ale ijednoczesSnie zamknieciem, byly wielkie

Wyodrebnianie dyscyplin filozoficznych zalezy od przyjmowanej koncepciji filozofii i jest sprawg
dyskusyjng. Niekiedy w ogdle neguje si¢ istnienie problematyki filozoficznej w teoretycznej refleksji
nad prawem. PodejScie takie dominowato w polskiej mysli proweniencji marksistowskiej przynaj-
mniej do lat siedemdziesigtych (za przelomowe uznawane sg prace H. Jankowskiego).

Por. Opatek: Zagadnienia teorii prawa i teorii polityki, s. 65 nn. Przeglad réznych koncepcji

pozytywizmu prawnego daje Ott: Der Rechtspositivismus, por. tenze: Was heit,Rechtspositivis-

mus"?, Koller: Zur Vertréglichkeit von Rechtspositivismus und Naturrecht, s. 337 nn., Llompart:

Die geschichtliche..., Broekman: Minimalna zawarto$¢ pozytywizmu. Pozytywizm w prawie

i w teorii prawa.

‘ ,zywig sie bowiem wszystkie prawa ludzkie jednym boskim", Diels: Fragmente der Vorsokratiker,
fragm. 114; por. fragm. 102. Termin ,prawo pozytywne" pochodzi pierwotnie od lac. ,ius positi-
vum". Pojecie prawa pozytywnego rozwiniete zostato dopiero w $redniowieczu, najprawdopodo-
bniej za sprawag pochodzacego z poczatku V w. komentarza do Timajosa Platona, autorstwa
Calcidiusa, ktéry odréznit ,iustitia naturalis" od ,iustitia positiva" jako tej, qua homines utuntur.
Pojecie prawa pozytywnego obejmowato nie tylko prawo stanowione (,ius positum"”, od ,legem
ponere"), ale i prawo oparte na zwyczaju i na autorytecie ksigg prawniczych, prawo majace swe
Zzrédto w jakiej$ ludzkiej dziatalno$ci (zgodnie z p6Znoklasycznym rozumieniem terminu ,positi-
vus", okre$lajacego to, co Istnieje nie na mocy samej natury, lecz co konstytuowane jest przez
ustanowienie lub sztuke); Bludorn/Jamme: Positiv, Positivitdt, szp. 1106 n, 1109 n, por.
Opatek: Zagadnienia..., s. 218.

10 Tokarczyk: Prawa wierne naturze, s. 16.

[ee]
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kodyfikacje prawa (Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis — 1756,
PreuRBisches Allgemeines Landrecht— 1794, Code Civilczyli tzw. Code
Napoleon — 1804, czy Osterreichsches Allgemeines Gesetzbuch
— 1811). W drugiej potowie XIX w. pozytywizm przyjmuje swa kla-
syczng postac: jedynie prawo pozytywne (stanowione) jest prawem
i kazde prawo pozytywne jest prawem. Jego przedstawiciele nie wahajg
sie uznac itej konsekwencji, iz ,najpodlejsze prawo musi zosta¢ uznane
za wigzace, o ile tylko powstalo w spos6b formalnie poprawny"1l
Jednak dominacja pozytywizmu nie trwata dtugo, bowiem juz w korcu
XIX wieku mozna zaobserwowac przybierajgce na sile ponowne do-
chodzenie do gtosu koncepcji afirmujgcych istnienie prawa natural-
nego. Obok tradycyjnych koncepcji prawnonaturalnych powstajg no-
we, przede wszystkim kantowskiej proweniencjil2 Ten okres zwyklo sie
nazywa¢ ,pierwszym odrodzeniem prawa naturalnego"13 Do drugiej
wojny Swiatowej pozytywizm prawny pozostaje jeszcze nurtem domi-
nujgcym. W okresie miedzywojennym posiada tak wybitnych przed-
stawicieli jak Hans Kelsen, czy Gustav Radbruch. Jednak reakcja ze
strony kierunkéw afirmujacych istnienie prawa naturalnego przybiera
wcigz na sile, rowniez jako reakcja na powstawanie panstw totalitar-
nychl4 Druga wojna sSwiatowa spowodowta radykalng zmiane sytuacji
na korzys¢ prawa naturalnego, dajgc impuls do tzw. ,drugiego od-
rodzenia" prawa naturalnegols Rozpoczeto sie ono w Stanach Zjed-
noczonych, gtdbwnie z inicjatywy naukowcow europejskich przeby-
wajacych tam w czasie wojny. Po zakonczeniu dziatah wojennych,

11 Bergbohm: Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, t. I, s. 144 (jesli nie wskazuje autora przektadu,
cytowany tekst przytaczam w przektadzie wtasnym); inne okreélenia pozytywizu: ,Unter juristi-
schem Positivismus versteht man jene Rechtstheorie, die nur positives Rechtals »Recht« begreift
und jede soziale Ordnung, auch wenn sie im Sprachgebrauch als »Recht« bezeichnet wird, wie
insbesondere das »Naturrecht«, nicht als »Recht« gelten laRt", Kelsen: Was istjuristischer
Positivismus, s. 465; ,Unter Gesetzespositivismus versteht man die Auffassung, daR jedes ord-
nungsgemal zustandegekommene Gesetz ohne Ricksicht auf seinen Inhalt verbindlich ist",
Ellscheid: Das Naturrechtsproblem, s. 143. Por. hasto ,Pozytywizm prawny" w: Maiym stow-
niku..., szp. 285.

12 Waskiewicz: ,Drugie odrodzenie" prawa naturalnego, s. 116.

12 ,La renaissance du droit naturel" to tytut pracy J. Charmonta ogtoszonej w 1910 r.

14 Rola, jaka odegrat pozytywizm prawny w powstaniu zbrodniczych systeméw prawnych
w panistwach totalitarnych jest przedmiotem dyskusji; wskazuje sie na obecno$¢ w Il Rzeszy
niektérych momentéw charakterystyczych dla argumentacji prawnonaturalnej, np. uznawanie
interesu narodu niemieckiego za podstawowe kryterium stusznosci prawa, por. Ellscheid: Das
Naturrechtsproblem, s. 147 n.; Tokarczyk: Prawa wierne naturze, s. 39 nn.; Szyszkowska: Teorie
prawa natury XX wieku..., s. 41 n.

15 Por. Wasdkiewicz: , Drugie odrodzenie"..., passim. Tokarczyk: Prawa wierne naturze, s. 39 nn,
dzieli przyczyny ,odrodzenia" na praktyczne i teoretyczne.
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obok Stanéw Zjednoczonychlg najwiekszy wktad w badania nad pro-
blematyka prawa naturalnego wniosty kraje, ktére uwolnity sie spod
rezimu faszystowskiego — Niemcy, Austria i Wlochyl7. Koncepcje
uznajgce istnienie prawa naturalnego stajg sie powszechnie akcepto-
wanymi, a samo prawo haturalne wchodzi do ogélnej Swiadomosci
spotecznejl8 W 1941 roku zostaje wydana Karta Atlantycka, aw 1948
ONZ ogtasza Powszechng Deklaracje Praw Cztowieka. Najwyzsze sady
Republiki Federalnej Niemiec (m. in. Bundesgerichtshofl9 w uzasad-
nianiu swych rozstrzygnie¢ powotywaly sie bezposrednio na prawo
naturalne. Juz niedaleka przyszto$¢ pokazata, ze nowe idee wprowa-
dzone pod hastem uznania ponadpozytywnych podstaw prawa nie
przyniosty oczekiwanej odnowy myslenia ani w teorii prawa, ani w pra-
ktyce prawniczej. Odwolywanie sie w orzecznictwie sgdowym wprost
do prawa naturalnego wywotato sprzeciw tak prawnikow, jako uzasad-
nianie na podstawie czego$ spoza systemu prawa, jak i teoretykow
prawa wskazujgcych na liczne trudnosci stosowania takiej argumen-
tacji w praktyce prawniczej (przede wszystkim problem intersubiektyw-
nej poznawalnosci norm prawa naturalnego stuzgcych jako podstawa
orzeczen). Tak pojete prawo naturalne spotkato sie rowniez z krytyka
ze strony filozofii spotecznej, gtéwnie w zwigzku z pojawieniem sie
koncepcji ,spoteczenstwa otwartego". Okazalo sie, ze nie ma teorii
prawa naturalnego mogacej powaznie konkurowac¢ z teoriami pozyty-
wistycznymi. Jednej z przyczyn takiego stanu rzeczy mozna sie dopat-
rywac¢ w tym, ze koncepcja prawa naturalnego przyjmowana w praktyce
prawniczej, nawigzywata do zdewaluowanej juz w filozofii koncepcji
Swiata wartosci, pojmowanego jako istniejgca sama w sobie rzeczywis-
tosc¢ idealna. Natomiast wraz z powszechnym odejSciem mysli europej-
skiej od arystotelesowsko-tomistycznej koncepcji filozofii, pojecie na-
tury utracito swa tradycyjng konotacje i zaplecze systemowe. Doszto do

18 Przeglad uje¢ prawa naturalnego patrz Opatek/Wréblewski: Wspéiczesna teoria i socjologia
prawa w Stanach Zjednoczonych Ameryki P6tnocnej, zwl. s. 28.

17 Dorobek obszaru niemieckojezycznego byt w poréwnaniu z Wiochami znacznie bogatszy tak pod
wzgledem zakresu poruszanych probleméw, jak i réznorodnos$ci ujg¢, por. Wasklewicz: , Drugie
odrodzenie”..., s. 130 nn.

18 Kuhl: Naturrecht, szp. 615; por. Béockenforde: Kritik der Wertbegriindung des Rechts, s. 1 n.

19 Por. np. Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Strafsachen (Amtliche Sammlung), 1954, 6
47; 6,147; W einkauff: Der Naturrechtsgedanke in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs,
por. Kaufmann: Problemgeschichte der Rechtsphilosophie (1989/1985), s. 87; Gesetzund Recht
(1966/1962k), s. 9.

2 Por. Bockenforde: Kritik..., passim.
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tego, ze powotywanie sie na prawo naturalne zaczeto traktowac jako
przejaw naukowego obskurantyzmu. W 1980 roku Arthur F. Utz pisat
z ironia: ,Filozofowi prawa albo prawnikowi, ktéry chce by¢ obecnie
powaznie traktowany w Swiecie nauki, nie wolno w zadnym wypadku
moéwi¢ o prawie naturalnym"2L

Wspolczesny pozytywizm prawny zwrdcony jest przede wszystkim
przeciwko tym koncepcjom prawa naturalnego, ktére uznajg istnienie
innego obok pozytywnego i konkurujgcego z pozytywnym, obo-
wigzujgcego porzadku prawnego. Zwykle tez wspoliczesny pozytywizm
prawny okresla sie w opozycji do koncepcji prawa naturalnego rac-
jonalistycznej proweniencji, uznajgcych istnienie prawa naturalnego
ogo6lnie waznego i historycznie niezmiennego. Zauwazy¢ trzeba, ze tak
pojmowany pozytywizm prawny rézni sie w sposob zasadniczy od
klasycznego pozytywizmu prawnego konca XIX i poczatku XX wieku.
Zgadza sie z nim w uznawaniu pozytywnego porzadku prawnego za
jedyny obowigzujacy, jednak prawo pozytywne nie jest utozsamiane
z prawem stanowionym, lecz Pozytywnos¢ prawa znaczy tyle, co jego
realnosé, faktycznos¢é2 Koncepcja pozytywnosci jako faktycznosci ak-
ceptowana jest tez powszechnie przez tych, ktérzy deklarujg sie dzi$
jako zwolennicy prawa naturalnego. Jedni i drudzy zgodziliby sie
rowniez iw tym punkcie, ze nie kazdy formalnie poprawny akt stano-
wienia prowadzi do powstania obowigzujagcego prawa, czyli ze moga
zaistnie¢ ustawy niesprawiedliwe. Pozytywizm kladzie jednak akcent
na trudnosci z podaniem operatywnych kryteriow spoza obowigzu-
jacego systemu prawnego.

Jako ceche charakterystyczng dla koncepcji naturalnoprawnych
przytacza sie dzi$ najcze$ciej uznawanie momentu ,niedyspozycyj-
nosci", przejawiajgcego sie w koniecznosci brania pod uwage przy
okres$laniu tresci prawa, obok warunkéw formalnych ijego uzytecz-

21 ,Rechtstheorie” 11 (1980), s. 282, podaje za Zajadto: Uberwindung des Rechtspositivismus als
Grundwert des Grundgesetzes, s. 207.

2 Por. Opatek: Zagadnienia..., s. 223 nn.; autor przedstawia réwniez rézne koncepcje realnosci
prawa i zwigzane z nimi trudno$ci; por. tez Perelman: Logika prawnicza, s. 182. Mamy tu do
czynienia z nawigzaniem do znaczenia terminu ,positivus" wyksztalconego dopiero w czasach
nowozytnych. Niekiedy pojmowanie pozytywnos$cijako realnosci wigzane jestzwplywem pozyty-
wizmu filozoficznego, warto jednak zwréci¢ uwage, ze juz na poczatku XVII wieku stowa , positi-
vus" uzywano na okre$lenie tego, co rzeczywiste w przeciwiefistwie do tego, co jedynie po-
my$élane, przypisywane czemu$; Bluhdorn/Jamme: Positiv, Positivitat, szp. 1107. Na temat
dyskusji dotyczacej zwigzkéw migdzy pozytywizmem prawniczym i filozoficznym por. Opatek:
Zagadnienia..., s. 67 nn.
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nosci, robwniez wymogow tak lub inaczej rozumianej sprawiedliwosci.
Ow moment ,niedyspozycyjno$ci" zwykle nie jest wigzany z innym
porzadkiem prawnym, ktory bylby pojmowany jako zespét norm sta-
nowigcych kryterium dla prawa stanowionego. Jako takie Kkryteria
wymienia sie natomiast: nature rzeczy, nature cztowieka, jego god-
nos¢, osobe, strukture instytucji prawnych, okres$lone elementy sytu-
acji historycznej itp.23 Pojawia sie tu jednak problem blizszej deter-
minacji sposobu rozumienia ,niedyspozycyjnosci', jej podstaw
i zrédetl. Jezeli przyjmie sie samg ,niedyspozycyjnos¢" jako zasad-
nicze i jedyne kryterium decydujace o zaliczeniu danej koncepcji do
nurtu naturalnoprawnego, trudno w ogdle wskazac teorie prawa, ktora
dopuszczataby catkowitag dowolnosé w ksztattowaniu prawa (nawet
tzw. szkota historyczna, ktéra ksztattowata sie w opozycji do szkoty
prawa naturalnego musiataby zosta¢ uznana za koncepcje naturalno-
prawng)24.

Istotnym momentem wspotczesnej dyskusji nad prawem naturalnym
jest nacisk ktadziony na zagadnienie poznawalnosci stusznego prawa.
Przyjmujac, ze nie dysponujemy treSciowymi kryteriami pozwalajgcymi,
okresli¢, co jest stuszne, poszukuje sie procedur, ktérych zastosowanie
w mozliwie duzym stopniu gwarantowac¢ bedzie dojscie do stusznego
prawa. Ten kompleks zagadnien okresla sie niekiedy mianem problemu
prawa naturalnego ,drugiego"” lub ,wyzszego" stopnia%b i zalicza do
filozofii, wzgl. teorii panstwa. ROwniez natej ptaszczyznie trudno o jed-
nomys$ino$¢ w okreslaniu teorii badz to jako naturalnoprawnej, badz
jako pozytywistycznej. Dyskusja dotyczy, w mniejszym czy wiekszym
stopniu, formalnych kryteriow stusznosci prawa, a zatem kryteriow
charakterystycznych dla pozytywizmu prawniczego. Z drugiej jednak
strony dgzy sie do znalezienia kryteriow pozwalajgcych prawo stano-
wione krytykowac¢ ze wzgledu na rzeczywisto$¢ niezalezng od ludz-
kiego stanowienia (rozmaicie pojmowang). Opcje pozytywistyczng
wigze sie natej ptaszczyznie z uznawaniem legalnosci ustawodawcy za
wystarczajgcy warunek dla uznania stusznosci prawa, natomiast opcje
prawnonaturalng wigze sie z kwestig legitymizacji ustawodawcy2%.

* Por. Llompart: Die geschichtliche..., s. 100 n., Ellscheid: Das Naturrechtsproblem, s. 148 n.

* Na temat elementéw naturalnoprawnych w teoriach pozytywistéw juz np. Haymann: Kants
Kritismus und die naturrechtlichen Stromungen der Gegenwart (1924), por. Kielski: Recenzja...,
s. 715 n.; por. Krapiec: Cztowiek i prawo naturalne, s. 56 n.

“ Por. Ellscheid: Das Naturrechtsproblem, s. 152.

** Legalno$¢ oznaczataby zgodno$¢ dziatania (tu: prawodawczego) z porzadkiem prawnym, nato-
miast legitymizacja wigzataby sie z usprawiedliwieniem wtadzy i uzasadnieniem jej roszczen do
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Poza wyzej zarysowanymi liniami podzialu miedzy tendencjami po-
zytywistycznymi a naturalnoprawnymi istnieje jeszcze jedna istotna
linia podzialu: miedzy koncepcjami traktujgcymi (explicite lub implici-
te) sprawiedliwos¢, stusznosé, jako cechy pochodne pewnego typu
uzytecznosciZ/, a koncepcjami bronigcymi sprawiedliwosci jako specy-
ficznej i podstawowej wiasciwosci i wartosci prawa.

Podsumowujgc trzeba stwierdzi¢, ze nie ma obecnie powszechnie
akceptowanych, jednoznacznych kryteriow pozwalajgcych zaklasyfi-
kowac jakgs teorigjako naturalnoprawng lub pozytywistyczng. Glosi sie
dzi$ niekiedy koniec sporu ,pozytywizm prawny — prawo naturalne"23
Dla uniknigecia nieporozumien zwigzanych z uzyciem terminéw, pro-
blemy, ktére pozostaly, podejmowane sg pod hastem poszukiwania
.trzeciej drogi" lub w ramach problematyki sprawiedliwo$ci2. Niemniej
jednak poszczegdlni autorzy odwotujg sie zwykle do tych dwéch typéw
koncepcji prawa i badz samych siebie, badz innych zaliczajg do jednego
z nich. Tak tez czyni autor teorii wybranej przeze mnie do analiz.
Zaréwno zwolennicy koncepcji naturalnoprawnych, jak i wspotczesni
pozytywisci prawni, uznajg prawo pozytywne (w sensie: faktyczne) za
jedyne prawo obowigzujgce. Podobnie tez dystansujg sie do tradycyj-
nej koncepcji prawa naturalnego, rozumianego jako przedmiotowo
dany porzadek wartosci czy norm. Powszechnie jest tez akceptowana
mozliwos¢ zaistnienia prawa pozytywnego (stanowionego), bedacego
.ustawowym bezprawiem"3. Wskazanie kryteriow sprawiedliwosci
(stusznosci) innych niz legalne ustanowienie jest gtdwnym celem, jaki
stawiajg sobie koncepcje opowiadajace sie za prawem naturalnym. Za
wspblng ceche myslenia naturalnoprawnego uznaje sie jego funkcje
krytyczng wobec prawa obowigzujacego w danym spoteczenstwie
i wobec obowigzujgcych procedur prawodawczych (funkcja legitymi-
zacji wtadzy)3L Pozytywizm wigze sie przede wszystkim z krytyka
mozliwosci znalezienia innych niz legalnos¢, efektywnych kryteriow

postuszenstwa jej nakazom, na innej podstawie niz tylko zgodno$¢ z porzadkiem prawnym. Por.
W irtenberger: Legalitat, Legitimitat, passim.

Z7 Klasycznym przyktadem tego typu teorii jest funkcjonalizm Luhmanna, niezwykle szeroko dzi$
dyskutowany w obszarze jezyka niemieckiego; por. Hoffe: Politische Gerechtigkeit, s. 171 nn.

28 Por. Zajadto: Uberwindung..., s. 207; por. Héffe: Naturrecht, szp. 1297.

2 Por. Hoffe: Naturrecht, szp. 1297.

D Wprowadzenie do wspoétczesnej dyskusji terminu ,ustawowe bezprawie" przypisuje si¢ G. Rad-
bruchowi, ktéry uzyttego terminu w swym stynnym wystapieniu Ustawowe bezprawie i ponad-
ustawowe prawo (1946).

9 Por. W olf: Naturrecht, szp. 565; Zajadto: Uberwindung..., s. 26.
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sprawiedliwosci prawa albo z tendencjami redukcjonistycznymi, za-
poznajacymi swoistos¢ sprawiedliwosci jako wtasciwosci prawa.

Wybrana przeze mnie do analiz teoria proponowana przez Kaufman-
na jest o tyle typowga, ze znajdziemy w niej wszystkie wskazane tu
zasadnicze rysy wspoitczesnej dyskusji w filozofii prawa. Swoja teorie
zarysowuje w kontekscie sporu miedzy klasycznym pozytywizmem pra-
wniczym i tzw. szkotg prawa naturalnego. Wypracowujgc pewnego
lypu proceduralng koncepcje sprawiedliwosci, stara sie zdystansowac
wobec teorii redukujgcych sprawiedliwos¢ do li tylko uzytecznosci lub
iraktujgcych sam proces urzeczywistniania prawa jako zrédio jego
stusznosci (chodzi tu przede wszystkim o funkcjonalistyczno-syste-
mowa interpretacje prawa, reprezentowang w niemieckim obszarze
lezykowym przez N. Luhmanna i, czeSciowo, o koncepcje nawigzujace
do teorii racjonalnego dyskursu). Cho¢ Kaufmann uznaje ,prawo natu-
ralne” za synonim terminow ,prawo sprawiedliwe", czy po prostu
.prawo", jak wiekszos¢ wspotczesnych autoréw podejmujgacych pro-
blematyke bytowych podstaw prawa, unika okreslania swojej teorii jako
teorii prawa naturalnego. Woli moéwi¢ o poszukiwaniu przez siebie
.irzeciej drogi" lub o budowaniu teorii sprawiedliwosci. Nalezy on
o tyle do nurtu naturalnoprawnego, ze podstawowym fenomenem do
wyjasnienia jest dla niego fakt ustawowego bezprawia, ajednym zpod-
stawowych celdow, jakie sobie stawia, jest wskazanie podstaw ,niedys-
pozycyjnosci” tresci prawa, zabezpieczajgcych prawo przed jego nad-
uzyciem przez sity polityczne. Poszukuje on rOwniez uzasadnienia dla
krytycznej postawy wobec prawa nakazujgcej ciggte jego reinterpreto-
wanie. Centralnym zagadnieniem filozoficznym podejmowanym przez
Kaufmanna jest wtasnie problem ontologicznych podstaw obowigzy-
walnosci prawa, bytowych podstaw stusznego prawa i sprawiedli-
wosci. Analizuje koncepcje Kaufmanna pod katem rozwigzania tego
zagadnienia.

Kaufmann nalezy do tradycji kantowskiej, najbardziej dzi$ znaczacej
w filozofii prawa (i etyce) na kontynencie europejskim3 Poprzez
nauczyciela i mistrza, Gustawa Radbrucha, korzenie filozoficznej
tworczosci Kaufmanna siegaja potudniowo-zachodniej linii neokantyz-
mu — Emila Laska, Heinricha Rickerta i Wilhelma Windelbanda. Z dru-
giej strony nawigzuje on do szkoly marburskiej korzystajgc przede

Por. Szyszkowska: Neokantyzm, passim: tam réwniez liczne wskazéwki bibliograficzne.
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wszystkim z prac Karla Engischa, wigczajac sie tym samym do nurtu
hermeneutycznego w teorii prawa. Kaufmann nawigzuje tez czesto do
hermeneutyki filozoficznej Hansa-Georga Gadamera, w ktérego semi-
nariach niegdys$ uczestniczyt33 Do tych kierunkéw trzeba jeszcze dodaé
filozofie klasyczng, arystotelesowsko-tomistyczng, na ktéra Kaufmann
wielokrotnie sie powotuje, i za ktérej kontynuatora sie uwaza.
Dlaczego wybor padt wiasnie na Kaufmanna? Filozofia prawa nie-
mieckiego obszaru jezykowego jest obecnie najbardziej wptywowa na
kontynencie europejskim. Kaufmann za$ nalezy do grona najbardziej
znaczacych autoréw wspoéttworzgacych wspoiczesna filozofie prawa
w Niemczech (nie bez znaczenia jest tu tez fakt dlugoletniego kierowa-
nia przez niego Instytutem Filozofii Prawa i Informatyki Prawniczej na
Uniwersytecie Monachijskim). Znany jest takze szeroko poza granicami
Niemiec, w tym réwniez i w Polsce34 ktérg kilkakrotnie odwiedzat.
Mimo, ze mozna méwic¢ o znacznej popularnosci Kaufmanna — jest on
autorem czesto cytowanym i dyskutowanym — nie ma jak dotad
wiekszej pracy kompleksowo analizujgcej jego propozycje rozwigzania
podstawowych zagadnien filozofii prawa. Za wyborem Kaufmanna
przemawia takze sposob, w jaki autor ten podejmuje podstawowe
problemy filozofii prawa. Zna prawo i problemy z nim zwigzane od
strony praktyka. Uprawiajgc filozofie stara sie mie¢ na uwadze kon-
kretng rzeczywisto$¢. Bedac spadkobiercg Radbrucha staje on
w rzedzie filozoféw prawa o ambicjach maksymalistycznych: nie tylko
stawia pytania o ostateczne podstawy prawa, ale i podejmuje wprost
problemy teoriopoznawcze i Ontologiczne3. Kaufmann zmierza do wy-

B Por. Hassemer: Die Hermeneutik im Werk Arthur Kaufmanns, passim; Stelmach: Co to jest
hermeneutyka, s. 36; tenze: Die hermeneutische Auffassung der Rechtsphilosophie, passim, zwt.
s. 130. W nurcie hermeneutyki filozoficznej umiejscawiat siebie sam Kaufmann — por. np. Kauf-
mann: Rechtund Gerechtigkeitin schematischer Darstellung (1977), s. 283, jednak w nowszych
pracach zrezygnowat w okres$laniu swojej koncepcji zterminu ,hermeneutyka" czy ,hermeneuty-
czny", na rzecz okre$lenia ,ugruntowana w osobie proceduralna teoria sprawiedliwos$ci, Pro-
blemgeschichte... (1989/1985), s. 139 nn.; w wyd. z 1989 r, Kaufmann zrezygnowat tez z terminu
proweniencji hermeneutycznej, jakim jest ,Wirkungsgeschichte" zastepujac go okre$leniem ,Hi-
storischer Diskurs".

3 W polskim przekiadzie ukazaly sie prace: Rechtsphilosophie... (1977), Uber die Wissenschaftlich-
keit der Rechtswissenschaft (1986), Voruberlegungen zu einerjuristischen Logik und Ontologie
der Relationen (1986); dane dotyczgce przektadéw znajduja sie w bibliografii. Publikacje w cato-
Sci poswiecone Kaufmannowi: Skapska/Stelmach: Stare i nowe interpretacje filozofii prawa
Arthura Kaufmanna, Pteszka/Gizbert-Studnicki: Recenzja-, por. Piechowiak: Recenzja.

B Por. Gilson: Jednoé¢ doswiadczenia filozoficznego. W sprawie stosunku miedzy teorig poznania
a metafizykg por. Stepien: O metodzie teorii poznania, tenze: Rola doSwiadczenia w punkcie
wyjécia metafizyki, Krapiec: Realizm ludzkiego poznania.
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pracowania propozycji, ktéra tgczytaby w sobie to, co trafne w réznych
aktualnych dzis nurtach filozofii prawa, propozyciji, ktéra nie bytaby
lednak jedynie zlepkiem réznych teorii. Wypracowujac swa koncepcje
Kaufmann stara sie wzig¢é pod uwage zalezno$¢ miedzy systemowym
kontekstem filozoficznym — suponowang koncepcjg bytu ijego po-
znania a koncepcjg prawa. Podejmujgc te zagadnienia, nawigzuje do
bliskiej piszacemu te stowa tradycji arystotelesowsko-tomistycznej.
Wydaje sie wiec rzecza pozyteczng wnikliwiej przyjrze¢ sie propozycji
Kaufmanna, wypetniajac w ten spos6b pewng luke w literaturze nauko-
wej. Poniewaz jest on przedstawicielem wptywowego nurtu wspoicze-
snej filozofii, praca moja stanowi takze przyczynek w badaniach nad
0gl6lnym stanem wspotczesnej filozofii prawa, a w pewnym sensie
rowniez etyki i antropologii filozoficznej, nierozdzielnie zwigzanych
z zagadnieniami podstaw prawa. Nie jest celem tej pracy analizowanie
zaleznosci pogladow Kaufmanna od innych autoréw, ani ewolucji tych
pogladéw w czasie. W takim sensie praca moja nie ma charakteru
historyczno-filozoficznego. To, co jest przedmiotem mojego zaintere-
sowania, to sam problem ontologicznych podstaw prawa. Staram sie
zrekonstruowac¢ Kaufmanna koncepcje prawa jako pewng spodjna, osa-
dzong systemowo catos¢, wskazujgc jej wewnetrzna logike iwyprowa-
dzajgc dalsze konsekwencje, istotne z punktu widzenia mozliwosci
uznania propozycji za poprawng. Zwracam przy tym uwage przede
wszystkim na rozwigzania podstawowych problemoéw filozoficznych.
Przyjmowana, explicite lub implicite, koncepcja filozofii, bytu i po-
znania w zasadniczy sposoéb rzutuje na mozliwos¢ udzielania popraw-
nych odpowiedzi na pytania stawiane w filozofii prawa. Praca niniejsza
lest zatem, w moim zamysle, przyczynkiem réwniez do zagadnienia
znaczenia fundamentalnych rozstrzygnie¢ metafizycznych iteoriopoz-
nawczych dla mozliwosci rozwigzywania podstawowych problemoéw
filozofii prawa. Zasadniczo zamierzam przeprowadzi¢ krytyke imma-
nentng teorii Kaufmanna, kierujgc sie przede wszystkim pytaniem, czy
proponowane przez niego rozwigzania dotyczace bytowych podstaw
prawa pozwalajg w sposéb zadowalajgcy rozwigzac te problemy, dla
ktorych rozwigzania Kaufmann wypracowat swojg koncepcje, przede
wszystkim za$, czy pozwalajg zadowalajaco wyjasni¢ fenomen ,niedy-
spozycyjnosci” tresci prawa i,ustawowego bezprawia". Praca moja ma
charakter filozoficzny i nie podejmuje problemoéw nalezacych $cisle do
teorii prawa, zagadnienia teoretycznoprawne pojawiajg sie jako punkt
wyjscia lub ilustracja zagadnien filozoficznych.
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Analizujac Kaufmanna koncepcje ontologicznych fundamentéw
prawa, staram sie uwzgledni¢ wszystkie opublikowane prace tego au-
tora, ktore sg istotne dla podjetego przeze mnie zagadnienia3. Wcze-
Sniejsze prace interpretuje z punktu widzenia poglagdéw prezentowa-
nych w najnowszych jego pracach, publikowanych w latach osiem-
dziesiatych. Nie prezentuje i nie analizuje tych wczesnych pogladow,
ktore nie znalazty dalszej kontynuacji. Korzystam przede wszystkim
z prac: Das Schuldprinzip (1 961), najobszerniejszej pracy w naukowym
dorobku Kaufmanna, zawierajgcej m. in. systematyczny wykiad pod-
staw filozofii prawa37, z pracy z roku 1965 — Analogie und,,Natur der
Sache"3® oraz z licznych artykutéw, z ktérych za najistotniejsze dla
interpretacji uznatem: Uber die Wissenschaftlichkeit der Rechtswissen-
schaft. Ansatze zu einer Konvergenztheorie der Wahrheit (1986) i Vor-
Uberlegungen zu einerjuristischen Logik und Ontologie der Relationen
(1986).

Praca sktada sie z czterech zasadniczych czesci. W czesci pierwszej
przedstawiam przyjmowang przez Kaufmanna koncepcje filozofii i kon-
cepcje poznania, wyznaczajgce perspektywe postawienia i rozwigzy-
wania problemu podstaw prawa; wstepng charakterystyke prawa
— rzeczywistosci bedacej przedmiotem analiz; oraz stawiane przez
Kaufmanna wymagania pod adresem poprawnego rozwigzania pro-
blemu.

Kaufmann opowiada sie za filozofig stawiajgca pytania o ostateczne
podstawy rozumienia rzeczywistosci. Przyjmuje konwergencyjng kon-
cepcje prawdy — o tym, jaka jest rzeczywistoS¢ i co jest rzeczywiste
wnioskuje sie na podstawie zgodnosci szeregu aktéw poznawczych.
Poznanie rzeczywistosci dokonuje sie wytgcznie poprzez tres¢ zawartg
w materiale pojeciowym. Dwa podstawowe pytania stawiane w filozo-
fii prawa to: ,co to jest stuszne prawo?" i ,jak stluszne prawo jest
urzeczywistniane?". Pytanie drugie jest pytaniem o proces dochodzenia
do rozstrzygniecia konkretnego przypadku. OdpowiedZ na pytanie

Zasadniczo, zostaly uwzglednione prace, ktére ukazaty sie do 1989 roku wigcznie. W ostatnich
pracach Kaufmanna nie pojawity si¢ nowe elementy, ktére nakazywatyby reinterpretacje mojego
stanowiska.

37 Kaufmann w pézniejszych pracach rewidowat niektére z pogladéw zawartych w tej ksigzce (np.,
pokrewne Radbruchowi przekonanie o mozliwoéci wyprowadzania tre$ci norm prawnych z sa-
mych ogdinych zasad, jak np. z ,zasady winy"), jednak w pracy tej zawart wigkszosé¢ idei
dotyczgcych podstaw filozofii prawa, ktére p6zniej rozwinat.

3B W jednej ze swych najnowszych prac pisze o tej ksigzce, ze w dalszym ciggu uwaza przedstawione
w niej stanowisko za trafne, Kaufmann: Rechtsphilosophie in der Nach-Neuzeit (1990k), s. 13.
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0 spos6b urzeczywistniania prawa ma zasadnicze znaczenie dla od-
powiedzi na pytanie o samo prawo, gdyz — zdaniem Kaufmanna — nie
ma prawa poza procesem jego urzeczywistniania. Prawo w petnym tego
stowa znaczeniu to konkretne rozstrzygniecie, stwierdzajgce co tu ite-
raz jest stuszne. Pretendujgca do poprawnosci filozoficzna koncepcja
prawa musi uwzglednia¢ moment ,niedyspozycyjnosci” tresci prawa,
ktory jest, zdaniem Kaufmanna, decydujgcy dla mozliwosci wyjasnienia
sustawowego bezprawia"; musi uwzgledni¢ Pozytywnos¢ prawa, ktéra
gwarantuje bezpieczenstwo prawne nalezgce do istoty prawa; oraz
musi wskaza¢ na podstawy historycznej zmiennosci tresci prawa.

W czes$ci drugiej przedstawiam proponowana przez Kaufmanna re-
konstrukcje procesu urzeczywistniania prawa. Jest to jednoczes$nie
blizsza determinacja rozumienia prawa, dookre$lenie punktu wyjscia
filozoficznego wyjasniania. Kaufmann wyr6znia trzy ptaszczyzny tego
procesu. Na najwyzszej lezg podstawowe zasady prawne, na drugiej
—normy prawne, natrzeciej — konkretne rozstrzygniecia. Podstawowe
zasady prawa sa na tyle ogolne, ze nie mogg by¢ wprost ,stosowane”
do konkretnych warunkow zycia, odgrywajg natomiast istotng role
w ustalaniu tre$ci norm. Stanowienie prawa polega na sprowadzaniu
do wzajemnej odpowiedniosci podstawowych zasad prawnych imozli-
wych warunkéw zycia. Urzeczywistnianie konkretnego prawa polega
natomiast na sprowadzeniu do wzajemnej odpowiedniosci norm i kon-
kretnych warunkdéw zycia. Proces urzeczywistniania prawa jest spro-
wadzaniem do odpowiednios$ci tego, co normatywne itego, co faktycz-
ne — ,prawo to wzajemna odpowiednio$¢ bytu i powinnosci”.

Prawo jako catos¢ to nie zesp6t norm, ale jednos¢ stosunkow, ajed-
nos¢ stosunkow to nic innego jak analogia. Powinnos¢ i byt w konkret-
nym rozstrzygnieciu ani sie ze sobg nie utozsamiajg, ani nie sg radykal-
nie rézne — stanowig jedno$¢ analogiczng. Zagadnienie analogii jest
przedmiotem analiz w trzeciej czesci mojej pracy. Analogia, bedac jedng
z centralnych kategorii, wystepuje w teorii Kaufmanna w rozmaitych
kontekstach. Problem analogicznej struktury prawa taczy Kaufmann
z problematyka prawniczego argumentu z analogii i wnioskowania
przez analogie, te zas zagadnienia wigze z problematyka analogicznosci
orzekania, bytu ijego poznania. Istote analogicznosci upatruje w pro-
porcjonalnosci. Kaufmann wskazuje, ze analogiczng strukture ma sam
proces urzeczywistniania prawa — oparty na swoiscie pojmowanym
wnioskowaniu z analogii. Proces ten staje sie dla niego faktem do
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wyjasnienia. Pyta on, jak nalezy pomysle¢ rzeczywistos¢, aby proces ten
mogt zachodzi¢. Pierwszym krokiem jest wskazanie na analogicznos¢
jezyka (pojec¢) jako na co$, co umozliwia wnioskowanie z analogii.
Nastepnie na podstawie struktury rozumowania i jezyka wnioskuje
o0 analogicznosci bytu. Moment istnienia w bycie pojawia sie jako
warunek mozliwosci jednosci poznania.

W czesSci trzeciej pokaze zwigzki miedzy koncepcjg analogicznosci
prawa ajego koncepcjg osoby i moralnosci, oraz wyeksplikuje niektére
trudnosci zwigzane z konsekwencjami przyjecia proponowanej przez
Kaufmanna teorii osoby. Wskazawszy na analogiczna strukture prawa
— prawo to oparta na proporcji relatywna jedno$¢ normy i warunkow
zycia, Kaufmann stawia pytanie o to, ze wzgledu na co owa proporcja
ma miejsce. Odpowiada, iz u jej podstaw tkwi ,natura rzeczy" pojeta
jako ,sens", w ktérym norma prawna i warunki zycia muszg by¢ iden-
tyczne, aby mogty by¢ sprowadzone do odpowiedniosci. ,Natura rze-
czy" jest realng relacjg miedzy jakoscig normatywng i warunkami zycia
(faktycznoscia). Relacja ta jest ustalana w procesie urzeczywistniania
prawa, a wynik uzyskany w tym procesie nie jest dowolny. Zarowno
sam proces, jak i to, co w tym procesie jest przeksztalcane, sg czym$
okre$lonym, zastanym. Kaufmann pyta o Ontologiczne podstawy tego
procesu, o byt, ktéry gwarantowatby jednos¢ procesu. Tym bytem jest,
jego zdaniem, osoba pojeta jako zespo6t relacji, w ktorych cziowiek
znajduje sie do innych ludzi i do rzeczy. Jednocze$nie osoba jest
.miejscem" sprowadzania do odpowiedniosci bytu i powinnosci. Oso-
ba jest ,co" i ,jak" procesu urzeczywistniania prawa. Stad tez Kauf-
mann okresla swojg koncepcje mianem ,ugruntowanej w osobie pro-
ceduralnej teorii sprawiedliwos$ci". Zaznacza on przy tym, ze osoba to
nie jest ,empiryczny cztowiek", osoba istnieje ,pomiedzy", jest
uktadem relacji. Cztowiekowi nie przystugujg ,z natury" cechy osoby,
jak godnos$¢, zupetnos¢é i podmiotowos¢ prawa, w tradycyjnym ich
rozumieniu. Prawo jest w ujeciu Kaufmanna uktadem stosunkéw wza-
jemnie siebie warunkujgcych, w kazdym rozstrzygnieciu uczestniczy
caly system prawa. Osoba, bedac podstawg procesu urzeczywistniania
prawa i gwarancjg jednosci tego procesu, musi obejmowac wszystkie
relacje ideterminowaé wszystkie procedury. Bytowo usamodzielnia sie
system. Osoba jest rozumiana jako rzeczywisto$¢ ponadindywidualna,
tozsama z relacjami konstytuujgcymi prawo. Pojawia sie problem, dla-
czego tak pojeta osoba ma byc¢ realizowana przez konkretnego
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cztowieka, azatem i pytanie, dlaczego prawo zobowigzuje konkretnego
cztowieka.

Na zakonczenie wyeksplikuje konsekwencje, jakie przyjmowane
przez Kaufmanna rozwigzania teoriopoznawcze i metafizyczne maja dla
mozliwosci rozwigzania probleméw, ktére pojawily sie w sporze ,pozy-
tywizm prawny — prawo naturalne". Eksplikacji tej dokonuje analizujgc
miejsce epikei w teorii Kaufmanna oraz ujecie przez niego relacji miedzy
prawem a moralnosScig. Okazuje sie, ze Kaufmann, mimo iz wskazuje
pewne podstawy ,niedyspozycyjnosci” treSci prawa, nie daje systemo-
wych podstaw rozumienia fenomenu ,ustawowego bezprawia". Anali-
zy wskazuja, ze proponowana przez Kaufmanna teoria nie realizuje
postawionych przed nig celéw. Przyczyny tego tkwig, moim zdaniem,
przede wszystkim w przyjetej przez Kaufmanna koncepcji dobra
i w koncepcji filozofii uwzgledniajgcej poznanie zaposredniczone
w pojeciach za jedyne zrodio poznania.






Wstepna determinacja
przedmiotu,
metody i celu

W pierwszej czesci wstepnie scharakteryzuje przyjmowang przez
Kaufmanna koncepcje filozofii, przede wszystkim koncepcje poznania
i rozumienie przedmiotu filozofii, a nastepnie, na tle ujecia przez niego
sporu pozytywizm prawny — prawo naturalne ijego analiz procedural-
nych teorii sprawiedliwo$ci, przedstawie zadania, jakie stawia omawia-
ny autor przed filozofig prawa.

1. Koncepcja filozofii prawa

Kaufmann uwaza poznanie filozoficzne za poznanie naukowe
w pelnym tego stowa znaczeniu: jest ono przedmiotowym poznaniem
rzeczywistosci zdobywanym w sposéb metodyczny, a przez to inter-
subiektywnie dostepnym isprawdzalnym3®. W przeciwiehstwie do nauk
szczegotowych filozofia nie ma okreslonego przedmiotu formalnego, jej
celem nie jest badanie rzeczywistosci w jednym, okreslonym aspekcie4,
lecz pyta o to, co to jest ,byt w ogdle", byt ,w catosci" czy — jak to jest
w przypadku filozofii prawa — co to jest prawo ,w catosci", prawo ,w
og6le"4l Ani ,cato$¢ bytu", ani ,catos¢ prawa" nie sg nigdy dane

Wissenschaft istjede sachgebundene Erkenntnis der Wirklichkeit, die methodisch gewonnen und
daher allgemeinzugénglich ist", Kaufmann: Das Schuldprinzip (1976/1961 k), s. 62; por. tenze:
Uber die Wissenschaftlichkeit... (1986), s. 245 nn.

L ,so istdas Wesen der Philosophie durch die Totalitat ihres Formalobjekts gekennzeichnet", tenze:
Rechtsphilosophie... (1989/1977), s. 4.

4 Tamze: s. 1, 3 nn., zwt. s. 4, 6. Por. Heidegger: Kant a problem metafizyki, s. 13 nn.
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wprost. Do istoty ludzkiego poznania nalezy to, ze rzeczywisto$¢ ujmo-
wana jest aspektownie, nieadekwatnie42 Punktem wyjscia dla filozofii
jest zawsze co$ konkretnego. W zasadzie wychodzgc od kazdego
szczegOtu mozna podejmowac pytanie o catos¢. Kaufmann pisze, ze
.nawet zdajgcy sie by¢ czysto techniczny przepis nakazujacy jechaé
prawa strong ulicy moze postuzy¢ jako punkt wyjscia do odpowiedzi
na pytania filozoficzne o sens, istote i znaczenie »normy prawnej
w 0gO0le«"43 Poniewaz ,cato$¢" nie jest nigdy dana bezposrednio,
odpowiedzi na pytania filozoficzne sg zawsze jedynie cze$ciowe.
Odstaniajgc pewne aspekty catosci, trzeba z koniecznosci zaniedbac
inne, niedostrzegalne w danych okolicznosciach iprzy danym sposobie
podejsciaf4. To, ktére aspekty sg podejmowane zalezy w duzej mierze od
sytuacji historycznej4s. Tak na przyktad jednostronne podkreslanie
racjonalistycznych i idealnych momentéw prawa przez szkote prawa
naturalnego doprowadzi¢ musiato do szkoty historycznej idziewietnas-
towiecznego pozytywizmu, ktéry doprowadzit z kolei do odrodzenia
w XX w. problematyki treSciowych kryteri6w prawa i zagadnienia stu-
sznosci niezaleznej od stanowienia46. Doswiadczenie historyczne
(doswiadczenie historii) ma ogromne znaczenie dla dociekan filozofi-
cznych, wskazuje na istotne momenty badanego zagadnienia. R6zne
koncepcje pojawiajgce sie w historii odstaniajg czgstke prawdy o jednej
rzeczywistosci4r.

Historyzm poznania wigze Kaufmann z przyjmowang przez siebie
konwergencyjng teorig prawdy. Doswiadczenie historyczne bedace
zrédiem wiedzy o tym, jak inni widzieli dane zagadnienie, nie tylko
zwraca uwage na istotne aspekty, ale jest nieodzowng pomoca w oce-
nie prawdziwosci poznania rzeczywistosci. Prawdziwos¢é wiedzy
mozna bowiem, zdaniem Kaufmanna, oceni¢ jedynie poréwnujac wy-
niki aktow poznawczych r6znych podmiotéw poznajgcych lub dokony-
wanych w réznym czasie. Kaufmann stoi na stanowisku, ze do istoty
mys$lenia nalezy to, ze nie moze byc¢ skierowane na nic, ale zawsze

£ Por. Kaufmann: Das Schuldprinzip (1976/1961 k), s. 73 nn.

43 Tenze: Rechtsphilosophie... (1989/1977), s. 6.

4 Tamze, s. 7.

% Aby odpowiedzie¢ na aktualne problemy kazda epoka musi na nowo pisa¢ swojg filozofie prawa;
tamze.

%6 Tamze.

4 Kaufmann nawigzuje tu do Radbrucha, por. Martyniak: Recenzja: Gustav Radbruch, Zarys
filozofii prawa, s. 545.
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kieruje sie na jakis byt48 ldgc za Hartmannem, za przekonujgce o obiek-
lywnosci (realnosci) tego co poznajemy, uznaje Kaufmann opor, jaki
m lawia aktywno$ci podmiotu to, co realne. Chodzi tu o fenomen napo-
tykania czego$, natrafiania na co$, co jest takie a nie inne, niezaleznie od
woli podmiotu49. Bytem moze by¢ co$s materialnego, danego zmystowo,
jak i co$ duchowego bedacego jedynie przedmiotem my$lenias0. Ow
fenomen natrafiania na cos$ jest w koncepcji Kaufmanna catkowicie
wtorny wobec ujecia pewnych tresci5l Przyjmuje on, ze cala tresc
kazdego prawdziwego poznania dotyczy bytu52 Na osiggniecie praw-
dy skiada sie wielos¢ wzajemnie niezaleznych wynikéw poznania
lego samego przedmiotu przez r6zne podmioty poznajgce53 Zdaniem
Kaufmanna, r6znice miedzy poszczeg6lnymi rezultatami moga by¢ uza-
sadnione jedynie tym, ze w kazdym poznaniu subiektywny moment
pochodzi z innego zrodifa, natomiast moment obiektywny pochodzi
od tego samego bytu, bedgcego przedmiotem poznania. Momenty
subiektywne nie beda sie zespala¢ w pewng catosé, ale beda sie wzaje-
mnie ostabia¢ lub znosi¢. Natomiast momenty obiektywne pokazujg
pewng jednolitos¢, wzajemnie sie potwierdzajg. Konwergencja jest nie
tylko Srodkiem poznania konkretu, ale stanowi réwniez kryterium praw-
dyH

Trzeba tu zauwazy¢, ze zgodnie z konwergencyjng koncepcjg po-
znania, na podstawie zgodnosci pewnych tresci poznawczych, wska-
zujacej na ,niedyspozycyjnosc¢” danej tresci, wnosi sie nie tylko o tym,
laka jest realna rzeczywistos¢, ale i o tym, co jest bytem w sobie. O tym,
ze co$ jest bytem, dowiadujemy sie na podstawie pewnej tresci po-
wtarzajgcej sie w szeregu aktow poznawczych. Zasadniczg role w kon-
stytucji tresci przedmiotu odgrywa zasada niesprzecznosci, bedgca je-
dynym kryterium pozwalajgcym okresli¢, jaka treS¢ stanowi jednosé
wskazujgcg na byt. Proces uzgadniania tresci i eliminowania ele-
mentéw niezgodnych jest jedyng drogg docierania do rzeczywistosci.

“ Kaufmann: Das Schuldprinzip (1976/1961 k), s.52 n.

* Tamze, s. 71 n.; por. Hartmann: Zur Grundlegung der Ontologie, s. 177.

" Kaufmann: Das Schuldprinzip (1976/1961 k), s. 71.

a Nie ma miejsca na pierwotne ujecie bytu jako istniejacego, wzgl. bytu jako dobra, tak jak to ma
miejsce w tomizmie egzystencjalnym; por. Krapiec: Matafizyka, s. 106 nn., 178 nn.

@ Kaufmann: Das Schuldprinzip (1976/1961 k), s. 52 n.

"Tenze: Uber die Wissenschaftlichkeit... (1986), s. 441; por. tenze: Das Schuldprinzip,
(1976/1961k), s. 76 n.

* Tenze: Uber die Wissenschaftlichkeit... (1986), s. 441; por. Gadamer: Wahrheit und Methode,
s. 332 n.
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Rzeczywisto$¢ jest tu zatem pojmowana jako korelat jednosci tresci
konstytuowanej przez podmiot. Koncepcja bytu jest u Kaufmanna na-
budowana na koncepcji poznanias.

Réwniez poznanie w nauce prawa jest, zdaniem Kaufmanna, po-
znaniem bytu. Autentyczna problematyka prawa naturalnego (nauka
prawa naturalnego) jest mozliwa jedynie tam, ,gdzie prawo ujmowane
jest jako rzeczywisto$¢ istniejgca ze swej istoty niezaleznie od naszego
mysSlenia i chcenia, gdzie nie jest negowana bytowos¢ prawa. Nie moze
by¢ innej podstawy obowigzywania prawa naturalnego, jak ,byt".
Stad tez ,nauka prawa naturalnego jest ostatecznie zawsze onto-
logig prawa". Filozofia prawa poszukujgca podstaw jego obowigzywa-
nia jest ontologig prawa, pytajacg o jego bytowe (Ontologiczne) pod-
stawy 6.

Wedlug Kaufmanna termin ,prawo" w zasadniczym tego stowa
znaczeniu odnosi sie do konkretnego stanu rzeczy, okresla to, co tu
i teraz jest sluszne. Zauwaza on, ze dla danego przypadku nie moze
istnie¢ podwdjne prawo, jedno ,stuszne", drugie ,niestuszne". Prawo
w peinym tego stowa znaczeniu, jest to zawsze prawo stluszne lub,
innymi stowy, prawo naturalneb/. Pojecie niestusznego prawa to cont-
radictio in adiecto58 Prawo, ktore nie jest obiektywnie stuszne, nie jest
prawem, ale bezprawiem5,

Zdaniem Kaufmanna podstawowe problemy filozofii prawa wyzna-
czajg dwa pytania: ,,co to jest stuszne prawo?" i,jak stuszne pra-

% To, co jest przedmiotem filozofii jest u Kaufmanna pewnego rodzaju konstruktem. Jako pierwotne
dane uznaje on nie konkretny, istniejacy byt, ktérego wyjasnienie bytoby zadaniem filozofii, ale
pierwotne sgakty poznawcze, a byt jest korelatem trescitych aktéw. Mowigc nieco skrétowo: to, co
Kaufmann uwaza za byt, ktérego teorie buduje, to w zasadzie uprzedmiotowione pojecia.

% Kaufmann: Rechtsphilosophie... (1989/1977), s. 14. W Das Schu/dprinzip (1976/1961 k)
okreélat on filozofie prawa jako ,ontologie regionalng" w sensie Heideggera, odpowiadajacg na
pytanie: ,czym ze swej istoty jest prawo?”, przy czym w odpowiedzi chodziloby raczej
o wewnetrzng strukture bytu prawa, a nie o wskazanie innego bytu, od ktérego prawo pochodzi.
Polemizowat w tym punkcie z Majhoferem, dla ktérego podstawowe pytanie filozofii prawa
brzmiato: ,dlaczego prawo w ogdle istnieje, a nie raczej nic?", i ktéry wyjasniajac prawo wskazywat
na cztowieka, jako na jego podstawe: s. 97 n. Jednak w pézniejszych pracach Kaufmann sam
wskazuje na osobe, jako na bytowy fenomen, w ktérym ugruntowane jest prawo. Pytanie o istote
prawa jest w gruncie rzeczy pytaniem o to, co ,niedyspozycyjne”, ato, co ,niedyspozycyjne"”
wskazuje na jaki$ byt. Kaufmann o tyle pozostaje wierny pierwotnej perspektywie podejmowania
tematu, ze chce rozwigza¢ problemy filozofii prawa jedynie w oparciu o dane otrzymane z analizy
bytu, jakim jest prawo, proces jego urzeczywistniania (zasadnie bedzie mozna tez pytaé, czy
z systemowego punktu widzenia osoba nie jest identyczna z prawem).

B ,Recht und Naturrecht sind dasselbe”, tenze: Gesetz und Recht (1966/1962k), s. 31.

68 Tamze.

D Tamze, s. 10. Méwienie o prawie stusznym jestjednak niekiedy wskazane dla uniknigcia nieporozu-
mien.
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wo jest poznawane wzgl. urzeczywistniane?"€0. Pytania te pro-
wadzg do problemu sprawiedliwo$ci, rozumianej jako kryterium oceny
prawa pozytywnego, atym samym do zagadnienia podstaw obowigzy-
walnosci prawa6l Aby uzyska¢ poprawne odpowiedzi, trzeba posta-
wione pytania rozpatrywac tgcznie, co — zdaniem omawianego autora

nie byto jak dotgd w sposéb wystarczajgcy brane pod uwage&
Odwotujac sie do wynikdw hermeneutyki filozoficznej, Kaufmann
uwaza, ze tgczenie tych pytan jest konieczne z tego wzgledu, ze ,po-
znanie nie jest po prostu odbiciem przedmiotu w $wiadomosci, ale
raczej poznajacy, zwlaszcza poznajgcy prawo, wkracza w poznanie
aktywnie je ksztaltujgc"63 Sformutowane pytania wyznaczajg tez
podwdjng perspektywe, w jakiej Kaufmann prezentuje swojg kon-
cepcje: zjednej strony jest to krytyczna analiza sporu miedzy pozytywiz-
mem prawniczym i koncepcjami prawa naturalnego, z drugiej zas pro-
ceduralne koncepcje sprawiedliwosci, w ktérych stusznos¢ prawa
wigzana jest nie tyle z trescig, co z procedurg dochodzenia do rozstrzy-
gniecia. W ten sposéb Kaufmann zmierza do swoistej syntezy zagad-
nien prawa naturalnego ,pierwszego” i ,drugiego" stopnia6'.

2. Filozofia prawa wobec sporow wokdt prawa naturalnego

Przeprowadzone przez Kaufmanna analizy sporu miedzy klasycznym
pozytywizmem prawniczym a racjonalistyczng koncepcjg prawa natu-
ralnego nie sg analizami typu historycznego, ale stuzg przede wszystkim
zaprezentowaniu jego witasnego stanowiska6s. W kontekscie tego sporu
okre$Sla wymagania, jakie spetni¢ powinna poprawna filozofia prawa,
wskazuje momenty, ktére powinna ona uwzgledni¢ i wyjasnic.

Wedtug klasycznego pozytywizmu prawnego istota prawa wyczer-
pywata sie w pozytywnie stanowionych normach prawnych (ustano-
wionym porzgdku prawnym). Podstawowy dogmat pozytywizmu gtosi,

“ Tenze: Problemgeschichte... (1989/1985), s. 25.
Tamze.

“2 Tamze.

13 Tenze: Prozedural/le Theorien der Gerechtigkeit (1989k), s. 8.

61 Por. Ellscheid: Das Naturrechtsproblem, s. 152.

6 Sprawa tu drugorzedna jest dyskusyjno$¢ jego interpretacji tego sporu, nie ma to istotnego
znaczenia dla dalszego toku moich analiz.
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ze ,tylko prawo pozytywne jest prawem i kazde prawo pozytywne jest
prawem"66.Z punktu widzenia klasycznego pozytywizmu prawnego nie
mozna o zadnej w sposoOb formalnie poprawny ustanowionej normie
ani o zadnym zgodnym z prawem stanowionym rozstrzygnieciu powie-
dzie¢, ze sa niesprawiedliwe6/. Kaufmann wskazuje, ze pozytywizm
prowadzi do relatywizmu i naraza prawo na wszelkiego rodzaju nad-
uzycia ze strony réznych sit politycznych. Kwestionujgc pozytywis-
tyczng koncepcje prawa, podkresla on spdéjnosc tej teorii (zwlaszcza
w wydaniu Hansa Kelsena) i uwaza, zejedynymi argumentami przeciw-
ko niej sg pewne dane potocznego doswiadczenia, ktérych teoria ta nie
uwzglednia. Kaufmann zwraca uwage na ,ustawowe bezprawie",
bedace udziatem zyjacych w panstwach totalitarnych, jako na nieza-
przeczalny fakt historyczny, ktéry ,wrecz z dokitadnosScig, jaka daje
eksperyment przyrodniczy"@ pokazat, ze do rzeczywistosci prawa na-
lezy wiecej niz tylko zgodno$¢ z ustanowionymi normami@. Pozyty-
wizm prawny jako teoria prawa zamiast wyjasnia¢ fakty wyklucza ich
istnienie70. Doswiadczenie pokazuje, ze mozna itrzeba sensownie pytac
o sprawiedliwos$c¢ i stusznos$¢ prawa formalnie poprawnie ustanowio-
nego. Tam, gdzie pojawia sie problem stusznosci prawa (problem spra-
wiedliwosci), trzeba uzna¢ jakis inny moment okreslajgcy prawo, niz
same tylko normy prawne.

Proba rozwigzania problemu sprawiedliwosci prawa jest klasyczna,
racjonalistyczna doktryna prawa naturalnego. Za charakterystyczne dla
tej koncepcji uwaza Kaufmann to, iz prawo naturalne pojmuje jako
pewnego rodzaju idealne prawo ponadpozytywne, ktore istnieje obok
prawa pozytywnego i ktére wchodzi w jego miejsce, gdy obowigzujace
prawo pozytywne nie gwarantuje stusznego rozstrzygniecia7l Podczas
gdy pozytywizm prawniczy za jedynie istotne dla obowigzywania pra-
wa uwazat jego forme, to klasyczna koncepcja prawa naturalnego

& Bergbohm: Jurisprudenz..., t. I, s. 144.

6/ Por. Kaufmann: Das Schuldprinzip (1976/1961 k), s. 42 n.

6 Tamze, s. 43.

@ Por. tenze: Gesetz und Recht (1966/1962k), s. 10.

N Kaufmann zauwaza, ze trafniejszym okreéleniem dla tego rodzaju teorii bytby ,negatywizm praw-
ny” albo ,nihilizm prawny" (,Rechtsnegativismus", ,Rechtsnihilismus"), gdyz u jego podstaw
tkwi odrzucanie wszelkiego doswiadczenia niezgodnego ze standardem nauk przyrodniczych,
przez co pozytywizm nie moze powiedzie¢ pozytywnie nic o istocie prawa; tenze: Das Schuldprin-
zip (1976/1961 k), s. 44 nn, zwt. s. 48.

7L Por. tenze: Gesetz und Recht (1966/1962k), s. 9; Kann die Natur Norm menschlichen Verhalten
sein? (1987), s. 34.
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akcentuje tresciowy aspekt prawa: o tym, czy prawo obowigzuje decy-
duje tre$¢ norm (jej zgodnosé z tresciag norm prawa naturalnego).
Zdaniem Kaufmanna koncepcja ta niesie z soba szereg probleméw ijest
me do utrzymania. Jesli bowiem przyjmie sie rownolegte obowigzywa-
nie tak pojetego prawa naturalnego i prawa pozytywnego, mozna
spotkac sie z klasycznym zarzutem pozytywistow, ze nie moga rowno-
czesnie obowigzywa¢ dwa porzadki prawne — jeden z nich trzeba
uzna¢ za zbedny72 JeSli uzna sie nadrzednos$¢ tak pojetego prawa
naturalnego, pojawia sie podstawowa trudnos¢ wskazania intersubiek-
tywnie dostepnych metod poznawania szczegoOtowych (treSciowo
okreslonych) norm tego prawa73 Dopuszczenie do argumentowania
ztak pojmowanego prawa naturalnego, podobnie jak pozytywizm pra-
wny, prowadzi¢ moze do naduzy¢ prawa, czego przyktad dat chocby
XVIIlI wiek. Gdzie nie ma mozliwosci intersubiektywnej kontroli, do
gtosu dochodzi arbitralnos¢ i samowola. Praktyczne konsekwencje
mogag wiec by¢ podobne do konsekwencji pozytywizmu74. Pod znakiem
zapytania staje bezpieczenstwo prawne, ktérego warunkiem jest prze-
widywalnos$¢ skutkéw prawnych dziatania. Innym problemem, ktérego
racjonalistyczna koncepcja prawa naturalnego, zdaniem Kaufmanna,
nie rozwigzuje, jest niezaprzeczalna historyczna zmiennos¢ prawa’s
ktéra z kolei tatwo daje sie wyjasni¢ na gruncie pozytywizmu prawnego.
Ten ostatni stusznie tez akcentuje znaczenie pozytywnosci prawa, jako
momentu, ktéry decyduje o tym, ze to, co jest prawem jest czyms dobrze
okreslonym, konkretnym, a przez to i dostepnym poznaniu, ktére moze
by¢ intersubiektywnie komunikowalne i sprawdzalne7. Dzieki temu
zagwarantowane jest bezpieczenstwo prawne, ktérego respektowanie
nalezy do natury prawa7/. Idealistyczna koncepcja szkoly prawa na-
turalnego stusznie podkresla niedowolnos¢ tresci norm okreslajacych
kwalifikacje prawng danego stanu rzeczy, zwracajgc tym samym
uwage, ze o realnosci prawa (jego obowigzywalnosci) nie moze decy-
dowac li tylko wola ustawodawcy i dookreslono$¢ przepisow, ale ze

7 Tenze: Das Schuldprinzip (1976/1961 k), s. 41.

B Por. Bockenforde: Kritik..., s. 13.
Kaufmann: Rechtsphilosophie... (1989/1977), s. 14.

B Por. tenze: Naturrecht und Geschichtlichkeit (1957k), passim.

B Pozytywisci sgjednak w bledzie stawiajgc nauce prawa rygory Scistosci wtasciwe naukom formal-
nym, por. tenze: Uber die Wissenschaftlichkeit... (1986), passim.

77 Negacja bezpieczenstwa prawnego jest ostatecznnie negacjg samego prawa i sprawiedliwo$ci:
tenze: Gesetzund Recht (1966/1962k), s. 19; por. Radbruch: Rechtsphilosophie, s. 9, 70 ff, 81,
tenze: Grundzuge der Rechtsph/losophies, s. 183.
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z prawem zwigzana jest obiektywna prawda, ktéra musi by¢ respek-
towana, jezeli prawo ma pozosta¢ prawem. Kazda ze stron sporu wska-
zuje na takie momenty prawa, ktére wzajem sie dopetniajg i oba sa
momentami konstytutywnymi bytu, jakim jest prawo7s

Kaufmann wskazuje takze na wspoélne wady obydwu omawianych
koncepcji. Jak przekonanie o mozliwosci dedukcyjnego wyprowadza-
nia norm prawnych prawa pozytywnego (Gesetz) wprost z og6lnych
zasad moralnosci i sprawiedliwosci cechuje racjonalistyczne koncepcje
prawa naturalnego, tak pozytywizm prawny zwigzany jest z poglagdem,
iz konkretne rozstrzygniecia dadza sie $cisle logicznie wyprowadzié¢
z norm prawa pozytywnego. Korzenie tych obydwéch przeciwstaw-
nych sobie koncepcji sg, zdaniem Kaufmanna, wspoélne i siegajg do
filozofii racjonalistycznej, ktéra zmierzata do zbudowania zamknietego
systemu, umozliwiajgcego ,more geometrico” zdobywanie adekwatnej
i Scistej wiedzy o rzeczywisto$ci80. Ta racjonalistyczna koncepcja wie-
dzy tkwi u podstaw wszystkich wielkich europejskich kodyfikacji kohca
XVIl i poczatku XIX wieku, bedgcych owocem szkoly prawa natural-
nego. Pozytywizm prawny bedac reakcjg na racjonalistyczne koncepcje
prawa naturalnego przejal, w zasadzie bez zastrzezen, koncepcje
porzadku prawnego jako logicznie zamknietego, pozbawionego Iluk
systemu8L Jezeli, jak gtosi pozytywizm, ,tylko ustawa jest prawem i (...)
kazda ustawa jest prawem” &, to norma prawa stanowionego jestjedy-
nym kryterium wtasciwego rozstrzygniecia prawnego. Kazda norma
prawna itylko norma prawna okres$la, co jest prawem. Mamy wiec do
czynienia z utozsamieniem Gesetz z Recht. W takim utozsamianiu usta-
wy z prawem upatruje tez Kaufmann istote pozytywizmu prawne-

78 W nawigzaniu do terminologii scholastycznej Kaufmann okresla Pozytywnos$¢ jako ,Existenz"
prawa, natomiast momenttresciowy — ,Essenz"; Kaufmann: Das Schuldprinzip (1976/1961 k),
s. 43. W takim pojmowaniu ztozenia bytu z istnienia i istoty Kaufmann nawigzuje czeéciowo do
Heideggera (por. tamze, s. 98 nn., z licznymi wskazéwkami bibliograficznymi). Jego rozumienie
tego zlozenia jest bardzo dalekie od pierwotnego, Tomaszowego, juz cho¢by dlatego, ze rowniez
moment istnienia wigze Kaufmann z pytaniem o istote bytu prawa, pytaniem, ktérego odpowiedzi
mozna szuka¢ réwniez metodg abstrakcji, por. tamze, s. 100.

M Tenze: Analogie... (1982/1965k), s. 15.

& Tamze.

8l Na temat luk w prawie por. Ziembinski: Podstawy sporéw o ,luki w prawie", passim; tenze:
Problemy podstawowe prawoznawstwa, s. 219 nn.; Bydlinski: Gesetzeslicke. 8 7ABGB und die
.Reine Rechtslehre".

& ,jedes Gesetz ist Recht — und (...) nur das Gesetz ist Recht", Kaufmann: Gesetz und Recht
(1966/1 962k), s. 5.
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go& ,Prawo” nie jest wowczas niczym wiecej niz terminem zbiorczym
na okres$lenie cato$ci obowigzujgcych norm84i Rozstrzyganie polega na
subsumcji danego przypadku pod odpowiednig norme prawng. W ta-
kiej perspektywie rola sedziego jest w zasadzie czysto ,techniczna”&.
Konkretne prawo otrzymywane jest z norm prawnych za pomoca proce-
dur logicznoformalnych. Wyrok, rozstrzygniecie wynika $cisle logicznie
z dwoch przestanek, z ktérych jedng jest norma prawna, a druga stan
faktyczny8. W takiej sytuacji wszelkie luki w systemie prawnym sg
niedopuszczalne. tgczy¢ sie z tym musi przekonanie, ze prawo jest
systemem posiadajgcym zdolno$¢ do uzupetniania sie tylko na pod-
stawie samego siebie87. Skoro dla pozytywisty znajdowanie prawa nie
jest niczym wiecej jak tylko stosowaniem ustawy i subsumowaniem
pod pojecia prawa8 to nie ma tez miejsca nha interpretacje prawa&
a pojecia prawnicze musza miec tres¢ Scisle jednoznaczng. Okazuje sie
jednak, ze w prawie karnym ,nie ma dostownie ani jednego karalnego
czynu, ktérego kontury bylyby w pozytywnych ustawach rzeczywiscie
ustalone — granice sg otwarte na wszystkie strony” 9. Bez interpretacji
nie mozna sie obejs¢. Nawet to, co wydaje sie by¢ prostym stosowa-
niem prawa zaktada interpretacje, ,poniewaz samo uznanie, iz tekst
w swym dostownym brzmieniu jest tak jednoznaczny, ze jego
wyktadnia jest zbedna (...), oparte jest na interpretacji”9L Problemem
otwartym pozostaje natomiast to, jaki typ interpretacji mozna uznac za
dopuszczalny, ze wzgledu na jedng z podstawowych zasad prawnych

& ,Was man Rechts- oder Gesetzespositivismus beziechnet, ist nichts anderes als dieses Dogma der
volligen Identitdt von Gesetz und Recht im Sinne der AlleinmaRgeblichkeit des Gesetzes und der
absoluten Wesenslosichkeit des Rechts", tamze.

8 Tamze, s. 10.

& Por. Ellscheid: Das Naturrechtsproblem, s. 143 n.

& Kaufmann: Gesetz und Recht (1966/1 962k), s. 28 n.

& Por. Bergbohm: Jurisprudenz..., t. I: ,das positive Recht hat iberhaupt keine Licken. (...) Ein

Recht, und wenn es fast nichts an geregelten Stoffen umfafit, ist etwas allemal in lickenloser

Ganzheit Dastehendes. Wer diirfte es auch komplettieren, ohne sich zur Rechtsquelle aufzuwerfen?

Es bedarf niemals der Ausfillung von auBen her, denn es istjeden Augenblick voll, weil seine innere

Fruchtbarkeit, seine logische Expansionkraft im eigenen Bereich jeden Augenblick den ganzen

Bedarf an Rechtsurteilen deckt", cyt. za Kaufmann: Analogie... (1982/1965k), s. 3. Przekonanie

o zupetnosci systemu prawnego znalazto w kodeksie Napoleona wyraz w postaci normy prawnej

w art. 4: ,Le juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de lI'obscurité ou de l'insuffisance

de la loi pourra étre poursuivi comme coupable de déni de justice", cyt. za Kiipiszewski: Prawo

rzymskie a wspétczesnos¢, s. 133 n.

Por. Kaufmann: Analogie... (1982/1965k), s. 3.

W okresie klasycznego pozytywizmu prawnego mozna sie spotka¢ nawet z zakazami komen-

towania kodeksu karnego; komentarze uwazano za zbedne i szkodliwe, tamze.

D Tamze, s. 6.

9 Esser: Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts (19743), s. 253; cyt. za
Kaufmann: Analogie... (1982/1965k), s. 37 n.
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nullum crimen sine le(/e"J. Kaulmimn /wraca uwage, ze proponowane
niekiedy okreslenie dopus/c/ninoj mlerpretacji jako takiej, ktéra pozos-
taje w ramach ,jasnego i |Jodno/mic/nego sensu stow”, jest pewnego
rodzaju naduzyciem jezykowym, gdy/ tam, gdzie mowa o sensie, tam
nie moze by¢ mowy ojedno/mic/nosci". Poniewaz terminy stosowane
w ustawach nie moga by¢ rownie/ interpretowane w sposéb dowolny,
jako wieloznaczne (zanegowane byloby wéwczas bezpieczenstwo
prawne), prawidlowa interpretacja opiera sie na analogicznym rozu-
mieniu tekstu ustaw"4. Skoro w zasadzie w kazdym przypadku koniecz-
na jest interpretacja, oznacza to réwniez, ze dla zadnego przypadku nie
ma gotowego prawa. Luki w prawie nie tylko sg czym$, na co niekiedy
sie natrafia, ale, zdaniem Kaufmanna, to sytuacja uznawana powszech-
nie za wyjgtkowa okazuje sie sytuacjg ,normalng” — prawo tworzone
jest dla kazdego konkretnego przypadku, zawsze znajdowane jest
w pewnym procesie interpretacji'ld

Kaufmann uwaza, ze niedocenianie roli interpretacji w znajdowaniu
prawa, traktowanie go jako zamknietego systemu opartego na jedno-
znacznych zasadach jest wspélng cecha iwada tak klasycznego pozyty-
wizmu, jak iracjonalistycznej koncepcji prawa natury. Obydwie teorie
przyjmujg, ze prawo jest juz ,gotowe” w systemie abstrakcyjnych norm
lub podstawowych zasad. Nie wyjasniajg ,dostosowywania” sie 0gol-
nych zasad i norm do zmiennych warunkéw%.

Zarysowujgc swoje stanowisko, Kaufmann nawigzuje rowniez do
dyskusji nad prawem naturalnym ,drugiego stopnia”. Zwraca uwage
natzw. proceduralne teorie sprawiedliwos$ci, w ktérych sprawiedliwos¢
ugruntowana jest w okreslonych procedurach ustalania norm i roz-
strzygania konkretnych przypadkéw. Teorie te uwzgledniajg i akcentujg
zagadnienie sposobu urzeczywistniania prawa, zagadnienie w zasa-
dzie pomijane w wyzej omowionych koncepcjach. Odpowiedz na pyta-
nie, jak prawo jest urzeczywistniane? jest wedlug Kaufmanna
niezbedna dla odpowiedzi na pytanie, co to jest prawo? Dystansuje sie
on jednak wobec tych teorii, ktbre w pewnego typu procesie zdeter-
minowanym jedynie w spos6b formalny upatrujg zrodto tresci prawa

@ Por. Kaufmann: Analogie... (1982/1 965k), s. 6.

B Tamze, s. 5; por. Engisch: Einfihrung in das juristische Denken, s. 82. Kaufmann przyjmuje tu
hermeneutyczne pojecie sensu.

% Kaufmann: Analogie... (1982/1965k), s. 4 n.

% Tamze, s. 16; por. tamze, s. 4 n,, Ehrlich: Wstep do nauki o panstwie i prawie, s. 176.

% Kaufmann: Analogie..., s. 15 nn.; Rechtsphilosophie... (1989/1977), s. 17.
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i podstawe jego obowigzywania97. Zjednej strony podejmuje on krytyke
funkcjonalistycznej koncepcji N. Luhmanna%® z drugiej — koncepcji
upatrujgcych w konsensie kryterium izrédto prawdy istusznosci. Kauf-
mann uwaza, ze w teorii Luhmanna nie ma w ogole miejsca na
stuszno$é, sprawiedliwos¢ czy prawde, sa to raczej symbo.le
poreczajgce za dobre zamiary lub wyrazajgce zakladany konsens".
Wszechogarniajgcy system jest jedynym zrédiem samego siebie (auto-
poeza). ,Sprawiedliwym" jest takie prawo, ktdre prowadzi do uprasz-
czania stosunkéw spotecznych iw tym sensie stuzy sprawnemu funkc-
jonowaniu systemul® ,Prawo" petni czysto instrumentalng role; kryte-
rium wiasciwego rozstrzygniecia jest jego uzyteczno$¢ dla dziatania
systemu. Celem procesu jest nie prawo (sprawiedliwos¢), ale spraw-
no$¢ funkcjonowania spoteczenstwa. ,Nie ma w ogéle zadnego
»CcoS$«, ktore wynikatoby z » jak«"10L Kaufmann uwaza to stanowisko,
podobnie jak pozytywizm w wydaniu Kelsena, za teoretycznie nieoba-
lalne, niemniej jednak nie do przyjecia ze wzgledu na mozliwe praktycz-
ne konsekwencjel®

Sposréd procesualnych koncepcji, ktére w pewnym stopniu respek-
tujg specyfike sprawiedliwosci (stusznosci), Kaufmann analizuje dwa
ich typy: jeden oparty na umowie, drugi na racjonalnym dyskursie.
Teorie umowy traktujg stosunek prawny jako rezultat pewnego kon-
traktu spotecznego. Klasycznym przyktadem takiej koncepcji jest dla
Kaufmanna propozycja Johna Rawlsall Rawls zastanawia sie nad
sytuacja podmiotow znajdujacych sie w hipotetycznym przed-praw-
nym ,stanie pierwotnym". Aby zapobiec temu, by ktdéras ze stron
chciata dla siebie jednostronnych korzysci lub oceniata tendencyjnie,
Rawls przyjmuje, ze partnerzy nie wiedzg nic o swych psychicznych

97 Kaufmann dystansuje sie tez w tym punkcie wobec niektérych swoich wiasnych pogladéw
zawartych w pracy habilitacyjnej Das Schuldprinzip (1961), w ktérej utrzymywal, iz z pojetej
formalnie i absolutnie zasady winy mozna wyprowadzi¢ zdeterminowane tresciowo normy; por.
tenze: Prozedurale... (1989k), s. 11.

B Kaufmann odwotuje sie przede wszystkim do: Luhmann: Legitimation durch Verfahren, tenze:
Positives Recht und Ideologie.

P Kaufmann: Prozedurale... (1989k), s. 11; por. tenze: Problemgeschichte... (1989/1985), s. 131.
Moéwi sie niekiedy o ,»sprawiedliwo$ci« bez sprawiedliwos$ci", por. Hoffe: Politische Gerech-
tigkeit, s. 171 nn., zwt. 183.

10 Kaufmann: Prozedurale... (1989k), s. 11 n.

10 Tamze, s. 12.

I® Tamze. ,Teoretyczna nieobalalno$¢" u Kaufmanna zwigzana jest zasadniczo ze sp6jnoécig teorii.
Niemniej jednak uznaje on mozliwo$¢ zakwestionowania teorii ze wzgledu na dane potocznego
doswiadczenia.

1B Kaufmann opiera sie gtéwnie na Rawls: A Theory of Justice.

3
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ifizycznych cechach iswych rolach spotecznych w rzeczywistym zyciu.
Nie wchodzg wowczas w gre momenty sity lub zagrozenia. Rawls
uwaza, ze w takiej sytuacji partnerzy umowy bedg dazyli do uzgod-
nienia zasad minimalizujgcych ich wtasne ryzyko w rzeczywistym zy-
ciul) Rezultaty uzyskane przez Rawlsa wydajg sie by¢ do przyjecia.
Jednak, zdaniem Kaufmanna, bynajmniej nie dlatego, ze wynikaja one
z formalnych regut okreslajacych proces uznany za prowadzacy do
powstania prawa. Kaufmann uwaza, ze nie mozna ustali¢ regut za-
chodzenia procesu, nie majgc pojecia otym, co z niego ma wynikngc¢ i
Rekonstrukcja zasad formalnych zakiada element materialny. Rawls
zywi okreslone wyobrazenia dotyczace sprawiedliwos$ci, wyobrazenia
wspoélne amerykanskiemu spoteczenstwu dwudziestego wieku. Osta-
teeznie tre$¢ norm proponowanych przez Rawlsa ma swe zrodio ,w
wiedzy oraz tak historycznie, jak spotecznie nacechowanemu doswiad-
czeniu wysoko wyksztatlconego filozofa naszych czasow"1%
Proceduralne teorie odwotujgce sie do racjonalnego dyskursu gto-
sza, iz ,zdanie normatywne jest stuszne (...), gdy moze by¢ ono rezul-
tatem okreslonej procedury, mianowicie racjonalnego dyskursu"107.
Rawls postugiwat sie pewng konstrukcja myslowa, jaka jest ,stan pier-
wotny", tutaj zaklada sie hipotetyczny idealny dyskurs i idealny kon-
sens. Ten typ teorii Kaufmann ilustruje koncepcjg Jurgena Habermasa.
Zdaniem tego ostatniego argumentacja na ptaszczyznie moralnej stuzy
przywréceniu konsensu, ktory zostat w jaki§ sposdb zakidconyl®B
Osiggany konsens jest wOwczas prawomocny, gdy ustalenia w nim
potwierdzone oparte sg na lepszej argumentacji. Kaufmann uwaza, ze
Habermas, poza okres$leniem formalnych zasad dotyczacych idealnych
warunkow dyskursu, nie daje zadnej wskazowki na czym oparta jest
tre$¢ lepszego argumentu, stad, ostatecznie, nie wskazuje podstaw
niedowolnosci podstaw prawal® Dopodki teoria odwolujgca sie do
dyskursu wskazuje jedynie na reguly formalne, moze by¢ ona pomocna
jedynie do ustalenia, czy konsens zostat osiggniety w sposo6b formalnie

1 Kaufmann: Prozedurale... (1989k), s. 14.

16 Tamze.

16 Tamze, s. 15.

107 Alexy: Die Idee einer prozeduraien Theorie derjuristischen Argumentation, s. 178; cyt. za Kauf-
mann: Prozedurale... (1989k), s. 16.

1B Por. Habermas: MoralbewufRtsein und kommunikatives Handeln, s. 76 n.; cyt. za Kaufmann:
Prozedurale... (1989k), s. 16.

1® Kaufmann: Prozedurale... (1989k), s. 18, gdzie Kaufmann powotuje sie na Kern: Von Habermas
zu Rawls, s. 93.
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poprawny, nie wskazuje ona jednak podstaw do uznania prawdziwosci
wzgl. stusznosci, ,To, ze w trakcie dyskursu zostaje osiggnieta prawda,
zalezy nie tylko i nie w pierwszym rzedzie od obecnosci idealnej sytuaciji
do dyskusiji, ale przede wszystkim od ,wiedzy rzeczowej" i ,doswiad-
czenia" partnerow dyskursu, azatem od czegos, co w dyskurs wprowa-
dzane jest z zewnagtrz"110

Podsumowujgc: Kaufmann poszukuje proceduralnej koncepcji pra-
wa, ktéra zachowywataby specyfike sprawiedliwosci i wskazywatla
podstawy tresci prawa. ,ldea prawa naturalnego nie musi oznaczaé
ponadpozytywnego, og6lnie waznego i wiecznego prawa, lecz prawo
naturalne jest przede wszystkim pojmowane jako prawo obiektywnie
stuszne, zawdzieczajace swojg obowigzywalnos¢ nie subiektywnej
woli ustawodawcy, ale lezacej u podstaw wszelkich postaci prawa,
obiektywnej prawdzie"111 Trzeba zatem wskaza¢ byt bedgcy podstawg
prawa. Teoria musi przy tym uwzgledni¢ i pogodzi¢ ze soba: niedys-
pozycyjnos¢, Pozytywnos¢, konkretnos¢ oraz historycznos¢ prawall2
Podstawowe pytania stawiane w filozofii prawa wskazujg na dwa
aspekty poszukiwanych ontologicznych fundamentéw prawa: formal-
ny — podstawe procedur i materialny — podstawe tresci.

110 Polemizujgc z Habermasem w sprawie podstaw prawa Kaufmann jednoczeénie w szerokim zakre-
sie korzysta zteorii racjonalnego dyskursu, np. Kaufmann: Gerechtichkeit— der vergessene Weg
zum Frieden (1986k), s. 122 nn.

1M Tenze: Schuldprinzip (1976/1961 k), s. 42,

112 Tamze, s. 42; por. tenze: Gesetz und Recht (1966/1 962k), s. 10.






Struktura
procesu

urzeczywistniania prawa

Po wstepnym okresleniu koncepcji filozofii prawa, kolej na zdeter-
minowanie przedmiotu dalszych analiz, na opis prawa jako pewnego
fenomenu domagajgcego sie filozoficznego wyjasnienia. Poniewaz
prawo, zdaniem Kaufmanna, jest wynikiem pewnego procesu, stad
chcac wskazaé podstawowa strukture prawa, trzeba scharakteryzowac
proces jego urzeczywistniania: wskaza¢ zasadnicze elementy biorgce
w nim udzial, zalezno$ci miedzy nimi i blizej okresli¢ na czym éw proces
polega.

1. Pozytywnos¢ prawa. Trzy ptaszczyzny procesu

Przed podjeciem analizy proponowanego przez Kaufmanna modelu
urzeczywistniania prawa konieczna jest prezentacja przyjmowanej
przez niego koncepcji pozytywnosci prawa. Jest to wazne nie tylko dla
zrozumienia stanowiska, jakie omawiany autor zajmuje wobec teorii
pozytywistycznych, ale przede wszystkim dlatego, ze ujecie pozytyw-
nosci zwigzane jest z precyzacjg pojecia prawa. Kaufmann uwaza bo-
wiem, ze do samej natury prawa nalezy to, ze jest ono pozytywne.
Nalezy on do tych badaczy, ktérzy Pozytywno$¢ wiaza z realnoScig
prawa: ,Koniecznym warunkiem realnosci prawa jest jego Pozytyw-
no$¢"113 Oznacza ona tyle, co jego obecnos¢. ,Pozytywnosé prawa

13 Kaufmann: Das Schuldprinzip (1976/1 961 k), s. 41; por. tenze, Gesetz und Recht (1966/1 962k),
s. 9 n
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oznacza taki stopieh aktualizacji i konkretyzacji jego istoty, ze mozemy
je ustali¢, postuzy¢ sie nim, zastosowacé je"114 Prawo w podstawowym
tego stowa znaczeniu jest w peini konkretne (a tym samym i w petni
rzeczywiste) w tu i teraz podejmowanym rozstrzygnieciu prawnym
(Rechtsentscheidung). Nie odnosi sie to tylko do rozstrzygniecia doko-
nywanego przez sedziego, ale rowniez do prawa moralnego, gdzie ma-
my do czynienia z rozstrzygnieciem dokonywanym przez konkretnego
cztowieka w konkretnej, jednostkowej sytuacji. Owg rzeczywistos¢ tak
pojetego prawa nazywa Kaufmann ,pozytywnos$cia materialng"15

Norma prawna (rébwniez norma ,prawa zwyczajowego", lub ,prawa
sedziowskiego”) jest ogllna — jest formalng, pojeciowg konkretyzacja
prawa. Jest ona, jak na to wskazuje pierwotny sens stowallf kryterium
dla wielu mozliwych sytuaciji, a nie rozstrzygnieciem konkretnego przy-
padku. Prawo jako norma (Gesetz) nie jest wiec petng rzeczywistoscia
prawa, ale jedynie ,mozliwoscig" jego zaistnieniallZz. W przypadku
normy prawnej Kaufmann proponuje méwi¢ o ,pozytywnos$ci formal-
nej” 118 Pozytywnos¢ w petnym tego stowa znaczeniu (materialna)
przystuguje konkretnemu prawu, temu, co tu i teraz stuszne, samej
.fzeczy sprawiedliwej"119 Kazde inne rozumienie pozytywnosci doko-
nuje sie ze wzgledu na to podstawowe, stad tez Pozytywnos¢ normy
prawnej nie jest utozsamiana z okreslong formg jej ustanowienia, ale
zwigzana jest z takim stopniem konkretnosci i okreslonosci, ktéra
umozliwia jej ,zastosowanie” 120

Kaufmann podkresla, ze tak pojmowana Pozytywnos$¢ nie jest
utozsamiana z aktem formalnego stanowienia norm. Z jednej bowiem
strony istniejg normy, ktére sg pozytywne, a u podstaw ich pozytyw-
nosci nie lezy akt stanowienia, z drugiej za$ strony, istniejg formalnie
ustanowione normy prawne, ktdre sgtak abstrakcyjne iniedookreslone,
ze nie mozna na ich podstawie dokonac¢ kwalifikacji prawnej konkret-

114 Tenze: Das Schuldprinzip (1976/1961 k), s. 92.

119 Tenze: Analogie... (1982/1965k), s. 10.

16 Por. tamze; Kupiszewski: Prawo rzymskie..., s. 131 n.

17 ,das Gesetz [ist] also nicht die Wirklichkeit, sondern nur die Méglichkeit von Recht", Kaufmann:
Analogie... (1982/1965k), s. 11. Por. Sw. Tomasz z Akwinu: Summa Theologica, II-1l, 57, 1,
ad 1, ad 2: ,Ita etiam hoc nomenjus primo impositum estad significandum ipsam rem iustam. (...) et
ideo lex non est ipsum jus, proprie loquendo, sed aliqualis ratio juris".

18 Kaufmann: Analogie... (1982/1965k), s. 10.

119 Tenze: Die ,jpsa res iusta” (1984/1973), passim.

10 ,Positiv ist eine Norm vielmehr nur dann, wenn sie in einem solchen MaRe konkretisiert und
bestimmt ist, daR sie »justiziabel« ist, dal man sie »anwenden« kann", tenze: Gesetz und Recht
(1966/1962k), s. 33 n.
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nych warunkéw zycial2l Takie ogd6lne normy, zwane tez klauzulami
generalnymi, poniewaz nie sg pozytywne, nie powinny zatem w ogdle
by¢ okre$lane mianem prawal2 Klauzule generalne ukazuja, zdaniem
Kaufmanna, naukowag nieprzydatno$¢ pozytywistycznego pojecia Po-
zytywnos¢! wigzacego Pozytywnos¢ normy jedynie z aktem jej ustano-
wienialZz3 Jednak tego typu ogodlne zasady prawa, ito bez wzgledu na
to, czy zostaly one w sposéb formalny wprowadzone do sytemu praw-
nego czy nie, nie sg bynajmniej nieistotne. ,Nie ulega watpliwosci, ze
we wszelkiego rodzaju ustawodawstwie zawsze zaktadane sg juz, jako
majgce by¢ urzeczywistnione, pewne »ogd6lne podstawowe zasady
prawa« (Erik Wolf), »podstawowe zasady etycznoprawne« (Larenz),
»maksymy sprawiedliwego postepowania« (Wiaecker), a wiec pod-
stawowe nakazy sprawiedliwos$ci, moralnosci, bonum commune"'2.
Nalezg do nich na przykfad: zasada réwnos$ci, zasada postepowania
w dobrej wierze, zasada pacta sunt servanda, zasada winy, zasada
wazenia dobr i obowigzkéw (zasada wyboru mniejszego zia), ,zlota
reguta” i in. Kaufmann proponuje okresla¢ je mianem ,ponadpozytyw-
nych, podstawowych zasad prawa” 15 Sag one bardzo abstrakcyjne, ale
nie pozbawione tresci i znaczenia, okresSlajga ogdlne odniesienie do
wartosci. Ich tres¢ jest ,czysto idealna” w tym sensie, ze jako taka nie
jest rzeczywista, nie istnieje sama w sobiel® ,Sprawiedliwos¢ jako
wartos¢ z pewnoscig nie jest uimowana »poprzez piekne przykitady
cnoty«, ale przede wszystkim wtedy, gdy jest sie samemu Swiadkiem
lub ofiarg niesprawiedliwego traktowania” 127. Ogéine zasady nalezg do
.idei prawa” 128 Nie mozna z nich na drodze dedukcji wyprowadzac
norm prawnych (Gesetz), atym bardziej rozstrzygnie¢ dla konkretnych
przypadkow 1

Kaufmann wskazuje zatem na trzy ptaszczyzny urzeczywistniania
prawa. Pierwszg stanowiag ,abstrakcyjno-ogélne”, ponadpozytywne

121 Jako przyktad Kaufmann wskazuje § 242 BGB — das Gebot der Berticksichtigung von ,Treu und
Glaube” im Rechtsverkehr, tamze.

12 Por. tenze: Analogie... (1982/1965k), s. 10. Stad tez uwaza on za niestuszne okreslanie przez
neotomistéw tych wtasnie zasad jako ,prawo naturalne”, tamze.

12 Tenze: Das Schuldprinzip (1976/1961 k), s. 92.

14 Tenze: Analogie... (1982/1965k), s. 11.

15 Tamze, s. 10 nn.

16 Tamze, s. 10.

127 Tenze: Das Schuldprinzip (1976/1961 k), s. 72; por. tamze, s. 71 n.

18 Tenze: Analogie... (1982/1965k), s. 12.

10 Tamze.
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i ponadhistoryczne podstawowe zasady prawa. Druga, ,0g6lno-kon-
kretne”, formalno-pozytywne normy prawne, ktére nie sg ponadhis-
toryczne, ale obowigzujg w pewnym przedziale czasowym. Trzeci po-
ziom to konkretne, materialno-pozytywne, w peini historyczne prawo.
Kolejnos$¢ od najogodlniejszych zasad do konkretnych rozstrzygniec jest
kolejnoscig logiczng. Ontologicznie kolejnos¢ jest odwrotna — prawo
w peini realne jest tym, co w konkretnej sytuaciji jest stusznelq

2. Podstawowe relacje miedzy og6lng zasadg, normag a kon-
kretnym prawem

Jaka role pelnig wyrdznione plaszczyzny w procesie urzeczywist-
niania prawa, w procesie dochodzenia do konkretnego rozstrzygniecia?
Zdaniem Kaufmanna dla urzeczywistniania prawa kazdy z tych po-
ziomow jest niezbedny: zadna norma prawna nie moze by¢ wypraco-
wana bez udzialu podstawowych zasad prawa (,idei prawa”) i zadne
rozstrzygniecie bez normy prawnej. Z drugiej za$ strony, zaden z po-
zioméw logicznie nizszych nie moze by¢ wydedukowany jedynie
zwyzszego, czyli: zadna norma prawna nie moze zosta¢ wywiedziona
z samych ogdinych zasad prawa, a konkretne rozstrzygniecie nie moze
by¢ podjete jedynie na podstawie normy prawnejl3l

Uznajac nieodzowno$¢ kazdego z pozioméw, Kaufmann chce zdys-
tansowacé sie wobec wszystkich tych teorii (i unikngé trudnosci z nimi
zwigzanych), wedtug ktérych do konkretnego prawa mozna dojs¢ nie
zajmujac uprzednio okreslonego stanowiska co do uznawanych war-
tosci albo bez odwotania sie do norm prawnychi1 Udziat ogdlinych
zasad w procesie urzeczywistniania prawa jest widoczny zwilaszcza
przy wyborze metod interpretacji przepisbw prawnychl13® Przyjecie
mozliwosci rozstrzygania bez pomocy norm prawnych prowadzitoby,

10 Tamze.

1Bl Tamze, s. 12 n.

12 Kaufmann dystansuje sie tu przede wszystkim wobec tzw. ,szkoty wolnego orzecznictwa".

1B Klasycznym przyktadem jest sytuacja, gdy mamy do wyboru zastosowanie do danej normy badz to
prawniczego argumentu z analogii, badZ argumentum a contrario, przy czym wiadomo, ze kazda
z tych metod moze prowadzi¢ do zasadniczo réznych rozstrzygnie¢. Zagadnienie to przyjdzie mi
rozwing¢ w toku dalszych analiz.
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zdaniem Kaufmanna, do swoistego decyzjonizmu, godzgcego w
bezpieczenstwo prawne i podstawowy wymég sprawiedliwosci —
rownos¢13 Uznajgc nieodzownos$¢ ogodlnych zasad i norm prawnych,
Kaufmann dystansuje sie rowniez wobec wszystkich tych teorii, ktére
w sposOb nieuzasadniony wprost od faktycznosci przechodza do po-
winnos$ci (do tego, co normatywne). Uprzednio$¢ okreSlonego stano-
wiska wobec wartosci przed kolejnymi ptaszczyznami urzeczywistnia-
nia prawa oznacza, ze to co wartosciowe nie jest dane jako ,empiryczna
faktycznos¢” i nie moze byé po prostu ,wydestylowane” zjakiejkolwiek
faktycznos$cil®h Prawo nie moze byc¢ traktowane ani jako rezultat za-
stosowania sity (sofisci, Hobbes), ani wynik aktu woli jednostki lub
w jaki$ sposob okreslonej wiekszosci (woluntaryzm po6znej scholastyki,
szkota wolnego prawa). Za jedyne momenty okreslajace prawo nie
mozna tez uznacé interesOw grup spotecznych, oczekiwan, nawykéw,
rél spotecznych itp. (funkcjonalizm)13% ,Tam, gdzie sie przypuszcza, ze
z jakiegos faktu otrzymato sie autentyczng jako$S¢ normatywna nie ma
sie nigdy do czynienia z czysto empirycznym faktem, ale ze stanem
rzeczy odniesionym juz do wartoscil3s.

Uznanie twierdzenia o niewystarczalnosci ,idei prawa” dla wypro-
wadzenia norm prawnych i niewystarczalnosci norm dla uzyskania
konkretnych rozstrzygnie¢ pozwala, zdaniem Kaufmanna, na wyelimi-
nowanie trudnosci, jakie niosg z sobg stanowiska jednostronnie ,nor-
matywistyczne”, ktére w sposéb nieuzasadniony przeskakujg od idei do
rzeczywistosci, od powinnosci do bytul® Jego zdaniem dzieje sie tak
w racjonalistyczno-absolutystycznej doktrynie prawa naturalnego (no-
rmy prawne dedukowane z podstawowych zasad prawa) iw klasycz-
nym pozytywizmie prawniczym (rozstrzygniecia konkretnych przy-
padkéw dedukowane z systemu norm prawnych). Takie jednostronnie
.hormatywistyczne” spojrzenie na prawo znalazto swdj typowy wyraz
w tzw. jurysprudencji poje¢, wedtug ktérej prawo tworzone jest przez
system instytucji, poje¢ i sadéw. Zrédlem poznania tego, co sluszne,
bylyby same pojecia, ktdre majg jednoznacznie okre$long tre$¢ i zawsze
staly zakres. Tworzytyby one jakby piramide, na ktérej szczycie statoby

1% Tamze, s. 13.
1% Tamze.

1% Tamze.

137 Tamze, s. 13 n,
18 Tamze, s. 14.
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jedno najogolniejsze pojecie. Z tego pojecia miatyby by¢é wyprowadza-
ne, bez odwolywania sie do konkretnej rzeczywistos$ci, inne pojecia,
a z nich nastepne, tresciowo coraz bardziej okreslone. W ten sposoéb
wypracowuje sie ,genealogie pojec¢”, ktéra regute rozstrzygniecia do-
wolnego przypadku pozwala wyprowadzi¢ z og6lnego pojecia,
z ktorego wywodzi sie caly system zyjacy swoim wiasnym zyciem13.
.Pojecia sg twdércze, lgczg sie w pary i rodzg nowe” 140

Podsumowujac, Kaufmann usituje zdystansowa¢ sie wobec tych
wszystkich stanowisk, wediug ktérych na podstawie jedynie tresci
jednoznacznych poje¢ (i operacji dokonywanych na tych pojeciach)
mozna by orzekac o realnej rzeczywistosci. Dgzy do znalezienia stano-
wiska uwzgledniajgcego konkretnos$¢ sytuacji. Jednak w zwigzku
Z przyjmowanym twierdzeniem, ze w dojsciu do konkretnego, w petni
realnego prawa nieodzowna role majg do spetnienia uprzednio (w sen-
sie logicznym) dane normy, z cala ostroscig pojawia sie problem nie
tylko pochodzenia tresci norm i ogdlnych zasad prawa, ale i pochodze-
nia samej normatywnosci jako wtasciwosci tej tresci.

Przedstawitem jakie znaczenie przypisuje Kaufmann kazdemu
z trzech stopni bioracych udziat w procesie urzeczywistniania prawa.
Na czym jednak sam ten proces doktadniej polega?

3. Istota procesu. Podstawowa struktura prawa

Skoro idea prawa (ogdllne zasady) i normy prawne sg jedynie
mozliwoscig prawa, to pojawia sie pytanie, skad sie bierze peilna jego
realnos¢, gdy dotyczy konkretnego przypadku. Kaufmann uwaza, ze
.istnieje na to tylko jedna odpowiedz: z konkretnych warunkéw zy-
cia"14l Jest on przy tym zdecydowanym przeciwnikiem traktowania

1P Por. tamze, s. 14 n.; tenze: Problemgeschichte... (1989/1985), s. 109 n.; Kupiszewski: Prawo
rzymskie..., s. 80 n, 105 n.

140 R. von Jehring: Geist des romischen Rechts (18662), t. |, s. 40; cyt. za Kaufmann: Probiemge-
schichte... (1989/1985), s. 110. Por. tenze: Analogie... (1982/1 965k), s. 15, gdzie zwraca on
robwnoczes$nie uwage nato, ze ideologia jurysprudencji poje¢ nie nalezy bynajmniej do przesztosci,
ze idzisiaj za najwazniejszg ceche zdolnego prawnika uwaza si¢ zdolno$¢ do budowania konstruk-
cji pojeciowych pozwalajacych z normy prawnej wyprowadzac takie rozstrzygniecia, ktérych nikt,
nawet ustawodawca, by nie podejrzewat.

Ml Kaufmann: Analogie... (1982/1965k), s. 18. Termin ,warunki zycia" (,Lebenssachverhalt") na
okre$lenie konkretnej sytuacji, ktéra dopiero ma uzyska¢ normatywna kwalifikacje, zaczerpnat
Kaufmann od Engischa, por. Engisch: Einfuhrung..., s. 32 nn.
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procesu znajdowania prawa, jako procesu polegajacego jedynie na
stosowaniu norm do konkretnej sytuacji, na prostej subsumc;jil42 Pro-
ces znajdowania prawa polega na wzajemnym przyrownywaniu norm
prawnych i konkretnych warunkéw zycia. ,Subsumowac" to sprowa-
dzi¢ do wzajemnej odpowiednio$ci norme, bedaca pojeciowym sfor-
mutowaniem powinnosci, i konkretne warunki zycia, nalezace do ptasz-
czyzny empirycznej faktycznoscildd Stan rzeczy okresSlony pojeciowo
w normie musi zosta¢ odniesiony do rzeczywistych, konkretnych wa-
runkéw zycial4 musi zosta¢ ustalone podobiefistwo miedzy nimi,
muszg zosta¢ zréwnane ze wzgledu na rationem legisl4 W prostych
przypadkach podobiefistwo miedzy stanem rzeczy opisanym w normie
i konkretnymi warunkami zycia jest tak rzucajgce sie w oczy, ze prawnik
natychmiast dostrzega relatywng rownos$¢ miedzy nimi. Niemniej jed-
nak iw tych przypadkach, zdaniem Kaufmanna, nie mamy do czynienia
z prostym stosowaniem prawa opartym jedynie na subsumcjilde W pro-
cesie sprowadzania do wzajemnej odpowiedniosci normy i konkret-
nych warunkéw zycia Kaufmann wyrd6znia dwa zasadnicze aspekty.
Z jednej strony, konkretne warunki zycia muszag uzyska¢ kwalifikacje
normatywnga, muszg zosta¢ odniesione do normy. Polega to na tym, ze
konkretne warunki zycia analizowane sg z perspektywy okreslonych
w normach stanéw faktycznych. W procesie tym wydobywane sa okoli-
cznosci istotne ze wzgledu na normy iw ten spos6b konstruowany jest
z konkretnych warunkéw zycia pewien ,stan rzeczy"l47. Nie sama zna-
jomos$¢ prawa, ale wtasnie ta umiejetnos¢ analizowania konkretnych
przypadkéw z normatywnoprawnego punktu widzenia jest istotng
umiejetnosciag dobrego prawnikald8 Z drugiej strony norma musi zostaé
odniesiona do konkretnych warunkéw zycia. Konieczne jest ustalenie

2 Nawigzuje tu przede wszystkim do prac Karla Engischa, por. np. Engisch: Einfihrung..., s. 45 n.

B8 Kaufmann: Analogie... (1982/1 965k), s. 37.

4 erst muR der im gesetzlichen »Tatbestand« begrifflich formulierte Normsachverhalt mit dem
wirklichen konkreten Lebenssachverhalt in eine Relation gebracht werden", tamze.

% W pewnym sensie mozna te procedure okreéli¢ jako teleologiczng, gdyz owo zréwnanie do-
konywane jest ze wzgledu na cel prawa, na wartosci, ktérym ma stuzyé. Trzeba jednak tak po-
jeta metode celowos$ciowa odrézni¢ od wyktadni celowosciowej, jako jednej z tradycyjnych
metod wyktadni. Kaufmann dla podkreslenia specyficznego rozumienia okre$lenia ,metoda te-
leologiczna”, stowo ,teleologiczng" umieszcza w cudzystowie, np. Kaufmann: Analogie...
(1982/1 965k), s. 37. Tradycyjne rozumienie wyktadni teleologicznej por. np. Ehrlich: Wstep...,
s. 175 n.

%6 Por. Kaufmann: Analogie... (1982/1 965k), s. 40.

¥ Tamze, s. 38, por. tenze: Voriberlegungen... (1986), s. 264.

18 Por. tenze: Analogie... (1982/1965k), s. 15.
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prawnego sensu normy. Normy sformutowne sg przy pomocy pojec
abstrakcyjnych, ktére nie okreslajg jednoznacznie podpadajgcych pod
nie przypadkéw. Aby ustali¢ sens norm trzeba siegngé do czego$ naocz-
nego. Sens ten mozna ustali¢ jedynie poprzez konfrontacje z konkret-
nymi warunkami zycia. Innymi stowy, konieczna jest konkretyzacja
normy ze wzgledu na przypadek dany do rozstrzygniecia, konieczne jest
utworzenie odpowiadajgcego mu ,stanu faktycznego". Konstrukcja
.stanu rzeczy" i interpretacja norm prowadzgce do utworzenia ,stanu
faktycznego" nie sg odrebnymi aktami nastepujgcymi jeden po drugim.
Sg raczej dwoma aspektami jednego procesu, ktory jest niezbedny do
przyporzadkowania do siebie normy i przypadkuldd Subsumowos$é
mozna jedynie ,stany rzeczy” pod ,stany faktyczne"l13 Konkretne
prawo jest zatem w swej istocie relacja miedzy norma a konkretnym
przypadkieml5l. Relacje te charakteryzuje Kaufmann jako ,wew -
netrzng", tzn. taka, ktéra nie pozostawia niezmienionym tego, co dana
relacja tgczy (relata)l® ,Kiedy norma pawna i konkretny przypadek
zostang do siebie przyporzgdkowane (...), wlwczas Owo przy-
porzadkowanie powoduje, ze obydwa elementy ulegajg zmianie: po-
wstaje wazny dla tego przypadku jeden itylko jeden »stan faktyczny«
i jeden dajgcy sie poden subsumowac »stan rzeczy« (niezaleznie od
tego odniesienia zadne nie jest tym czym jest)"153

Jesli ustalanie konkretnych rozstrzygnie¢ prawnych byloby pojete
jako proste ,stosowanie norm”,jako prosta subsumcja, woéwczas, zda-
niem Kaufmanna, nierozwigzywalng zagadka pozostawalby zadzi-
wiajacy fenomen, ze prawo jest ,madrzejsze” niz ustawodawca, ze na
podstawie ustaw rozstrzygane moga by¢ przypadki, ktérych ustawoda-
wca nie przewidywal. Rozwigzanie tej zagadki upatrujg niektorzy
w tzw. ,teorii wyktadni obiektywnej", ktéra zorientowana jest nie na

10 Tamze, s, 40, por. tenze: Voriberlegungen... (1986), s. 264.

10 Tenze: Vorluberlegungen... (1986), s. 264. W takim kontekécie jak ten, terminy ,stan rzeczy"
(,Sacherhalt") i,stan faktyczny" (,Tatbestand") uzywa Kaufmann w cydzystowie, aby zaznaczyé¢
specyficzny ich sens w jego teorii, gdy oznaczaja one wynik procesu konstrukcji przypadku
i interpretacji normy. Terminom ,Tatbestand" i ,Sachverhalt" w ich tradycyjnym znaczeniu naj-
blizej odpowiadatyby u Kaufmanna odpowiednio terminy ,Normsachverhalt" i ,Lebenssachver-
halt", ttumaczone przeze mnie jako ,stan rzeczy okre$lony w normie" i ,konkretne warunki zycia".
W tradycyjnym znaczeniu termin ,Tatbestand" uzywany jest przez Kaufmanna z przymiotnikiem
.gesetzlich", np. Kaufmann: Analogie... (1982/1965k), s. 37, 46; w takim przypadku nie stosuje
cudzystowu.

1Bl Tenze: Voriberlegungen... (1986), s. 264 nn.

12 Tamze, s. 266.

183 Tamze, s. 267.
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wole historycznego ustawodawcy, ale na zmieniajacy sie ,sens ustaw” .
Ale jesli ,sens ustaw" miatby by¢ okres$lony jedynie przez ustawy, a ich
brzmienie sie nie zmienia, to na jakiej podstawie mialby sie zmienia¢ ich
sens15p?

To, co zostalo powiedziane na temat relacji miedzy ptaszczyzna
konkretnego prawa i norm prawnych, mutatis mutandis dotyczy relacji
miedzy poziomem norm prawnych i ogélnych zasad prawa. Gdy tzw.
stosowanie prawa polega na przyréwnywaniu normy prawnej do kon-
kretnych, rzeczywistych warunkéw zycia, to stanowienie prawa jest
przyrownywaniem podstawowych zasad prawa (idei prawa) do
przysztych mozliwych warunkéw zycia. Zasady muszg zosta¢ skon-
kretyzowane, za$ warunki zycia muszg zosta¢ ujete ,normatyw-
no-pojeciowo”. W sformutowanym w normie prawnej stanie faktycz-
nym1b ustawodawca zbiera pewnag grupe warunkéw zycia, ktére oka-
Zuja sie ,rowne" zjakiegos$ istotnego punktu widzenia, np. ze wzgledu
na specyficzny uktad intereséw, kierunki zagrozenia jakiego$ okres$lo-
nego dobra, i wyznacza dla nich pewien skutek prawnyl5 Przy for-
mutowaniu norm prawa zwyczajowego funkcje ustawodawcy przej-
muje diugotrwaly zwyczaj zrébwnywania pewnych warunkéw zycia ze
wzgledu najakas$ podstawowag zasade prawa. W przypadku rozstrzyga-
nia przez sedziego przypadku, dla ktérego wsréd obowigzujgcych
ustaw nie ma ogdllnej normy, nie moze on orzekac jedynie na podstawie
samych warunkow zycia (jak proponuje tzw. wolna szkota prawa), ale
konieczne jest wypracowanie odpowiedniej normy. Konkretne warunki
zycia, ktérych ma dotyczy¢ rozstrzygniecie, przyréwnuje do innych
— pomyslanych jako mozliwe — podobnych warunkéw zycia i doko-
nuje odpowiedniej generalizacji ze wzgledu na jaka$ ogdélna, podsta-
wowg zasade prawa. Dopiero wypracowawszy takg norme moze
w spos6b poprawny podjg¢ rozstrzygniecie w danej sprawiel15/.

Skoro ani zadna norma prawna nie moze by¢ wyprowadzona tylko
z podstawowych zasad prawa, ani zadne rozstrzygniecie prawne
(bedace prawem w podstawowym tego stowa znaczeniu) nie moze byc¢
wyprowadzone tylko z norm prawnych (idea prawa i normy prawne
— Gesetz sg w tym sensie jedynie mozliwoscig prawa), to nasuwa sie

1% Tenze: Analogie... (1982/1965k), s. 41 n.

1% Por. p. 36.

1% Kaufmann: Analogie... (1982/1965k), s. 42.
157 Tamze, s. 43.



pytanie, z czego wyrasta peitna realnos¢ prawa? Zdaniem Kaufmanna
odpowiedZ na to pytanie moze by¢ tylko jedna: ,z konkretnych wa-
runkoéw zycia, ktére (...) swojg miare i swdj porzadek, w stopniu mniej
lub bardziej rozwinietym, nosza juz w sobie"13 Jak normy prawa moga
by¢ dookreslane jedynie ze wzgledu na mozliwe do unormowania
warunki zycia, tak prawo moze by¢ realizowane jedynie ze wzgledu na
dane pod osad konkretne warunki zycia. Uznajac, ze ,sens ustaw" tkwi
nie w samych ustawach, ale réwniez w konkretnych, zmiennych warun-
kach zycia, do ktérych sg one odnoszone, mozna, zdaniem Kaufmanna,
wyjasni¢ zmienno$¢ sensu praw i 6w wspomniany wyzej fenomen
prawa ,madrzejszego” od ustawodawcyl® Na przyktad to, jak nalezy
rozumiec¢ stowo ,bron” uzyte w kodeksie karnym, zalezy od tego, co tu
i teraz uzyte zostaje do zabicia albo zranienia cztowieka. Dzi$ moze by¢
uznane za bron co$, czego jeszcze w ogodle nie bylto, gdy kodeks byt
wydawany, np. jaki$ srodek zrgcy. Decydujace role w zakwalifikowaniu
takiego Srodka jako broni odgrywa cel, w jakim zostaje uzyty i zwigzana
z tym celem ratio legisip.

Podsumowujgc, w procesie urzeczywistniania prawa Kaufmann
wyrdznia trzy zasadnicze plaszczyzny: ogélne zasady prawa, normy
prawne i konkretne rozstrzygniecie. Kazda z tych plaszczyzn odgrywa
istotng, nieredukowalng do innej ptaszczyzny, role. W procesie urzeczy-
wistniania prawa biorg udziat jeszcze dwa elementy posredniczace
miedzy wyr6znionymi plaszczyznami: konkretne warunki zycia
i mozliwe warunki zycia. Ustalanie norm prawnych polega na sprowa-
dzaniu do odpowiednio$ci ogdélnych zasad i mozliwych warunkéw
zycia, natomiast znajdywanie rozstrzygniecia konkretnego przypadku,
czyli urzeczywistnianie prawa w petnym tego stowa znaczeniu, polega
na sprowadzaniu do odpowiednio$ci normy prawnej i konkretnych
warunkéw zycia. ,Dopiero gdzie w stosunek wzajemnej odpowied-
niosci wejdg norma i konkretne warunki zycia, powinnos¢ i byt, tam
powstaje realne prawo. (...) Prawo to wzajemna odpowiednio$¢ po-
winnoscii bytu"™\

18 ,aus den konkreten Lebensverhéltnissen, die (...) ihr MaR und ihre Ordnung, wenn auch mehr oder
weniger entwickelt, schon in sich tragen”, tamze, s. 18.

139 Tamze, s. 42.

180 Tamze, s. 39.

16l Tamze, s. 18.



Analogia
narzedziem
wyjasniania prawa

Poszukujgc istoty prawa ijego bytowych podstaw (podstaw tego, co
niedyspozycyjne) Kaufmann siega do nauki o analogii. Wskazuje, ze
prawo ufundowane jest na analogicznej jednosci tego, co normatywne,
z tym, co faktyczne; proces urzeczywistniania prawa jest, w gruncie
rzeczy, procesem wnioskowania przez analogie, opartym na analogicz-
nej strukturze jezyka i pojeé. ,Niedyspozycyjne” momenty tego procesu
odnoszg do bytu ijego analogicznosci.

1. Analogicznos$¢ prawa

Skoro prawo jest pewnego rodzaju odpowiednio$cia, to prawo jako
cato$¢ nie moze by¢ pojmowane jako zesp6t norm tworzacych jakas
jednos¢, lecz jest ono jednosciag stosunkdw sprowadzonych do wzaje-
mnej odpowiednio$ci norm i konkretnych warunkéw zycia. ,Jednos¢
stosunkéw to nic innego jak analogia” 1& Kaufmann powotuje sie tu
m. in. na okres$lenie analogii przez Sw. Tomasza, ktéry charakteryzuje ja
jako ,zgodnos$¢ wedtug pewnej proporcji” 163 Dwa podstawowe mo-

1® Kaufmann: Analogie... (1982/1965k), s. 18.

18 Kaufmann: Analogie... (1982/1965k), s. 19; $w. Tomasz z Akwinu: De veritate, q. 2, a. 11.
Warto przytoczy¢ tu kontekst tego sformutowania $w. Tomasza: ,Unde dicendum est quod nec
omnino univoce nec pure aequivoce nomen scientiae de scientiae Dei et nostra predicatur sed
secundum analogiam, quod nihil est dictu quam secundum proportionem" (tamze, por. tenze:
Summa theologica, I, g. 13, a. 5c). Przytoczony fragment dotyczy analogicznos$ci orzekania.
Kaufmann nie uwaza tu za istotne uwzglednienie tradycyjnego odr6znienia analogii orzekania od
analogii proporcjonalnosci iatrybuciji; za istote analogii uwaza proporcjonalno$¢, odpowiednios$¢:
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menty konstytuujgce prawo — norma i konkretny stan rzeczy, ,powin-
nos¢ i byt w prawie nie sg ani identyczne, ani rézne, lecz potagczone sg
analogicznie (: przez odpowiednio$¢)"164 Kaufmann wyprowadza zte-
go wniosek, ze ,,prawo jest pierwotnie analogiczne"™* sama rzeczy-
wisto$¢ prawa ufundowana jest na analogii, a stad poznanie prawa jest
zawsze poznaniem analogicznym” 166

Mdéwiac o analogicznosci jako podstawowej strukturze prawa, Kauf-
mann nawigzuje do arystotelesowskiej koncepcji sprawiedliwosci roz-
dzielczej uznajac ja za podstawowa dla rozumienia sprawiedliwo$ci
w o0go6lelsl. Zasadniczym wymogiem sprawiedliwosci jest rownosé,
rozumiana jako jednakowe traktowanie tego, co jednakowe i rézne
traktowanie tego, co ré6znell8 W przypadku sprawiedliwosci rozdziel-
czej mamy do czynienia z réwnoscig proporcjonalng, analogiczna,
weditug okresSlonego stosunku miedzy czterema cztonamil® Arystoteles
siega tu do analogii rozumianej jako proporcja geometrycznal@ To, co
sprawiedliwe jest srodkiem miedzy jakimi$ skrajnosciami (sa nimi: to,
czego wiecej ito, czego mniej) ijest sprawiedliwe ze wzgledu na co$
i dla kogos$17l Sg zatem przynajmniej dwie osoby, dla ktdrych co$ jest
sprawiedliwe, i dwie rzeczyl?2 W przypadku sprawiedliwego rozdziatu,
stosunek miedzy owymi rzeczami jest robwny stosunkowi, jaki zachodzi

L,Auf die alte Unterscheidung von Atributionsanalogie (...) und Proportionalitdtsanalogie (...)

kénnen wir hir nicht néher eingehen. Letzten Endes beruht alle Analogie auf Proportionalitat,

VerhéltnismagRigkeit, Entsprechung”, Kaufmann: Analogie... (1982/1965k), s. 31. Nie uwzgled-

nianie réznicy miedzy analogiczno$cia orzekania i innymi typami analogii ma u Kaufmanna

systemowe podstawy w przyjetej przez niego koncepcji filozofii, zgodnie z ktérg przedmiot filozofii

konstytuowany jest przez akty podmiotu poznajgcego, stad problematyka orzekania o bycie

istniejagcym niezaleznie od podmiotu, nie moze si¢ pojawic.

Kaufmann: Analogie... (1982/1965k), s. 19.

,Das Recht ist urspriunglich analog", tamze.

Tamze. Chce tu jednak zwréci¢ uwage, iz, zgodnie zomawiang koncepcja, prawo dopiero powstaje

w procesie jego poznawania (znajdywania, urzeczywistniania), struktura prawa jest wiec wy-

znaczona strukturg poznania, strukturg dochodzenia do rozstrzygniecia. W zasadzie nie ma r6znicy

miedzy strukturg poznawania a strukturg ,bytu”. Ze sposobu poznania wnioskuje sie o sposobie

bytowania. Zasadnie mozna pytaé, czy na gruncie koncepcji Kaufmanna trafniejsze nie bytoby

stwierdzenie przeciwne tu cytowanemu: poniewaz poznanie prawa jest poznaniem analogicznym,

stad sama rzeczywisto$¢ prawa jest analogiczna.

167 Kaufmann: Problemgeschichte... (1989/1985), s. 35 n.; por. Radbruch: Der Zweck des Rechts,
s. 90 nn.

18 Por. Kaufmann: Analogie... (1982/1965k), s. 29.

10 Arystoteles: Etyka Nikomachejska, 1131 a 29 nn.

10 Tamze.

171 Tamze, a 16.

12 Tamze, a 18.

B&E
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miedzy osobamil73d ,Bo jesli nie ma rownosci miedzy tymi osobami, to
nie powinny tez mie¢ rownych udziatldéw, i to jest Zrédlem sporéw
i skarg, kiedy albo réwni majg i otrzymujg nierdwne udzialy, albo na
odwrdt, nieréwni majg i otrzymujg rowne. (...) to, co wykracza przeciw
proporcji, jest niesprawiedliwe. Jeden bowiem czton staje sie wtedy za
wielki, drugi zas$ za maly, jak to rzeczywiscie sie zdarza. Bo kto postepuje
niesprawiedliwie, ma zbyt wiele, a kto jest pokrzywdzony ma za malo
tego, co dobre"174

Kaufmann daje nastepujaca ilustracje sprawiedliwo$ci jako réwnosci
stosunkéw: morderstwo do kary za ten czyn ma sie tak, jak kradziez do
kary za kradziez1/ Postulat sprawiedliwos$ci wymagajgcy proporcjona-
Inie r6znego (rownego) karania réznych czynéw (szerzej: normatyw-
nego kwalifikowania konkretnych warunkéw zycia), nie okresla jednak
konkretnie, w jaki sposéb powinno by¢ karane morderstwo. Jesli jed-
nak przyporzadkuje sie temu czynowi okreslong kare, to innym czynom
muszg odpowiadaé proporcjonalnie inne karyl

Problemem zasadniczej wagi jest to, ze wzgledu na co owe przy-
porzadkowania kar do czyn6w uwaza sie za réwne; co jest ,miarg”
i podstawa tego przyporzadkowanialr7? Arystoteles pisze,'ze w spra-
wiedliwym rozdziale r6znice wynikaja z réznicy w ,godnos$ci” 178 Czym
jest owa podstawa? Jest to, zdaniem Kaufmanna, centralne zagadnienie
catej problematyki sprawiedliwo$cil@. Jak to pytanie przedstawia sie
w kontekScie omawianej teorii? To, co normatywne znajduje sie na
innej ptaszczyznie niz to, co faktyczne. Trzeba zatem pytaé: na jakiej
podstawie okresla sie rownos¢ proporcji miedzy stanami rzeczy i ich
normatywnymi kwalifikacjami, ze wzgledu na co mozna okresli¢ od-
powiednios¢ kwalifikacji normatywnej i stanu rzeczy? Pojawia sie tu
problem analogii jako zasady jednoczenia tego, co r6zne. Do istoty

13 Tamze, a 21.

174 Tamze, a 21, b 17, przekt. D. Gromska, s. 170 nn.

15 Kaufmann: Problemgeschichte... (1989/1985), s. 36.

1% Tamze. Jest to analogia pojmowana jako proporcja nieciagta, ktéra ma zawsze przynajmniej
cztery rézne elementy, przy czym dwa $rodkowe mozna wzajemnie zamienia¢ (morderstwo : kara
za morderstwo = kradziez : kara za kradziez; morderstwo : kradziez = kara za morderstwo : kara za
kradziez).

177 Tamze, s. 31; por. Radbruch: Der Zweck..., s. 90 nn.

1B Por. Arystoteles: Etyka Nikomachejska, 1131 a 24. D. Gromska ttumaczy w tym miejscu ,&&ia"
jako ,warto$¢" (s. 170). Kaufmann stosuje termin ,Wirdigkeit", Problemgeschichte...
(1989/1985), s. 36. ,Godnos$¢" — zgodna z tradycyjnymi tacinskimi przektadami Arystotelesa,
ktére w takim konteks$cie preferujg termin ,dignitas" — wydaje sie stosowniejsza, gdyz nie
wprowadza mysli Arystotelesa w obcy jej kontekst nowozytnej filozofii wartosci.

I® Kaufmann: Problemgeschichte... (1989/1985), s. 36.
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analogii nalezy, ze nieréwne sprowadzane jest do jednosci ze wzgledu
na jakis istotny punkt widzenial® Podobienistwo tego, co znajduje sie
na ptaszczyznie normatywnej itego, co faktyczne, oparte byé musi o co$
trzeciego, o pewien ,Srodek” miedzy dwoma réznymi biegunami. Owo
tertium comparationis, ktére bedac zasadg jednosci tgczy skrajnosci,
jest centralnym problemem analogiil8L

Skoro prawo jest oparte na rownosci stosunkéw miedzy stanami
rzeczy iich normatywnymi kwalifikacjami, to trzeba zauwazy¢, ze Kauf-
mann, nawigzujgc do arystotelesowskiej koncepcji sprawiedliwosci
rozdzielczej i uznajac proporcje geometryczng za podstawe sprawied-
liwosci, stawia jednak problem na innej ptaszczyznie niz ten ostatni.
U Arystotelesa podstawowg relacja jest relacja cztowieka do dobra. Dla
Kaufmanna natomiast podstawowa jest relacja stanu rzeczy do normy.
Co jest dobrem witasciwym dla danej osoby mozna ustali¢ dopiero po
wzajemnym przyporzgdkowaniu tego, co normatywne z tym, co fak-
tyczne. Proporcjonalnos$¢ jest tu zasada znajdowania i interpretowania
norm lub — innymi stowy — sprowadzania do odpowiednio$ci normy
i konkretnych warunkoéw zycia. Relacja cztowieka do dobra jest wtdrna
wobec relacji cztlowieka do norm, méwiac dokiadniej — relacja
cztowieka do bytu jako dobra jest wtorna wobec relacji, ktorej jednym
cztonem jest relacja cztowieka do innych ludzi lub rzeczy, drugim
— norma.

2. Prawniczy argument z analogii

Jesli prawo ma strukture opartg na analogii, na analogicznejjednosci
tego, co normatywne itego, co faktyczne, to proces znajdowania prawa

18 ,Bei aller Analogie handelt es sich um eine Gleichsetzung von Ungleichem unter einem sich als
wesentlich erweisenden Gesichtspunkt, um eine Gleichheit nach Malgabe eines bestimmten
Verhaltnisses", Kaufmann: Analogie... (1982/1965k), s. 29.

18l Tamze, s. 36. Pojmowanie analogii jako sposobu znajdywania ,tgcznika", pomostu miedzy tym, co
r6zne nawigzuje do pierwotnego, matematycznego rozumienia analogii ciggtej jako stosunku
zachodzacego miedzy trzema liczbami uporzgdkowanymi w szereg. Liczba Srodkowa tgczy dwie
skrajne, jest podstawg ich przyporzadkowania do siebie; np. liczba 4 jednoczy: 6 i 2 (analogia
arytmetyczna: 6 -4 = 4 - 2), 8 i 2 (analogia geometryczna: 8 : 4 = 4 : 2) lub 6 i 3 (analogia
harmoniczna: (6 - 4) : 6 = (4 - 3) : 3). Analogie tréjcztonowg mozna wyrazi¢ w postaci
czterocztonowej, przez powtdrzenie elementu $Srodkowego, co tez czyni Arystoteles (Etyka Niko-
machejska, 1131 a 30 nn.); por. Kluxen: Analogie (a), szp. 214 n., 216 n; (a) wskazuje, iz pozycja
umieszczona jest w bibliografii w dziale dotyczgcym analogii.
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musi mie¢ strukture odpowiadajgca rzeczywistosci, jaka jest prawo.
Trzeba tu jednak przypomnie¢, ze dla Kaufmanna problem struktury
bytowej prawa i jego urzeczywistnianie sg ze sobg sprzezone, gdyz
skoro prawo dopiero powstaje w procesie jego znajdywania, to struk-
tura bytowa jest wyznaczona tym procesem. Prébujgc zrekonstruowac
proces urzeczywistniania prawa zwraca on uwage na prawniczy ar-
gument z analogiil®

Stosowanie prawniczego argumentu z analogii jest uznawane za
jeden z podstawowych sposobOw uzupetniania luk w prawiel8 Ar-
gumentacja ta oparta jest o zasade ubi eadem legis ratio, ibi eadem legis
dispositio. Tradycyjnie stosowanie analogii zalecane jest wowczas, gdy
nie ma obowigzujacej normy prawnej, pod ktérg podpadatby przypadek
dany do rozstrzygniecia (gdy niemozliwa jest subsumcja). Ze wzgledu
na to, czy zasada, na podstawie ktorej znajdowane jest prawo, po-
szukiwana jest w normie regulujgcej podobne przypadki, czy w catym
systemie norm prawnych, wyrdznia sie zwykle analogie ustawowg
(analogiam legis) ianalogie prawa (analogiam iuris). Analogia ustawo-
wa ,polega na zastosowaniu przepiséw prawnych regulujgcych stan
faktyczny o cechach najbardziej zblizonych do tego, ktéry jest przed-
miotem rozstrzygniecia"184 ,Analogia prawa (...) polega na skonstruo-
waniu — dla nieuregulowanego stanu faktycznego — nowej wypowie-
dzi normatywnej, wysnutej zogdlnych zasad catego systemu prawa"18%
Zarowno w analogii legis jak i iuris istotne jest znalezienie rationis
legis (iuris) bedacej zasada, na podstawie ktérej mozliwe jest dokona-
nie rozstrzygniecia. To, czy owa ratio znajdowana jest na podstawie
jednej normy, czy catego ich kompleksu, zdaniem Kaufmanna, nie
odgrywa dla podejmowanego zagadnienia podstaw prawa istotnej
rolil®% Zauwaza on mianowicie, ze zgodnie z tradycyjnym pojmowa-
niem prawniczego argumentu z analogii, ratio legis lub iuris, na ktérej
opiera sie stosowanie analogii, poszukiwana jest jedynie w ramach
systemu obowigzujacych ustaw; znajdowane rozstrzygniecie wypro-
wadzane jest wytgcznie z systemu obowigzujgcych norm lub zasadlgr.

1® Na temat prawniczego argumentu z analogii w jezyku polskim przede wszystkim por. Nowacki:
Analogia legis (ap), z bardzo licznymi wskazéwkami bibliograficznymi.

18 Por. np. Ehrlich: Wstep..., s. 176 nn.

18 Tamze, s. 177; por. Wolter/Lipczyriska: Elementy logiki (a), s. 209.

1% Tamze.

1% Kaufmann: Analogie... (1982/1965k), s. 36; por. Baratta: Juristische Analogie (ap), s. 142 n.

187 Kauftnann: Analogie... (1982/1965k), s. 2.
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Uwaza on, ze u podstaw takiego pojmowania analogii tkwi pozytywis-
tyczne przekonanie o zupetnosci prawa i zwigzany z tym poglad, ze
prawo jestjuz w catosci gotowe w ustawach. Tym sposobem argument
z analogii stuzy uzgodnieniu pozytywistycznej koncepcji prawa z po-
wszechnie uznawanym faktem istnienia luk w prawie. Tak pojmowana
analogia dochodzi¢ by miatla do gtosu jedynie w przypadkach nad-
zwyczajnych, kiedy zawiedzie subsumcja — ,normalna” metoda do-
chodzenia do rozstrzygniecial®

Niekiedy, chcac zdystansowac¢ sie wobec pozytywistycznego dog-
matu o zupetnosci prawa, wskazuje sie na to, ze przy stosowaniu
analogii prawa, ten kto ma rozstrzygng¢ przypadek, dla ktérego brak
wyraznego unormowania, dziata w zasadzie jako prawodawca i ze
w ten sposéb, poprzez dopuszczenie analogii przezwyciezony jestdog-
mat pozytywizmu o zupetnosci prawal® Jednak przy powyzszym spo-
sobie pojmowania argumentu z analogii sedzia nie tyle ,tworzy” nowa
norme prawng, ile wyprowadza z obowigzujacego sytemu norme, ktéra
wirtualnie byla w nim zawarta, tak jak teza zawarta jest w systemie
aksjomatow, chocéby nikt przedtem faktycznie jej nie wyprowadzitln

Dla Kaufmanna pozytywistyczny dogmat o zupetnos$ci prawa jest nie
do przyjecia, tym niemniej uwaza on, ze prawniczy argument z analogii
wskazuje trafny kierunek w poszukiwaniu filozoficznego wyjasnienia
prawa. W tradycyjnej nauce prawa wniosek uzyskany na drodze rozu-
mowania przez analogie jest uzasadniany poprzez wskazanie podob-
nego przypadku i wspoélnej dla obu przypadkéw rationis legis (iuris).
Wnioskowanie ujmowane jest w pewien schemat. Kaufmann zwraca
uwage, ze wskazanie rationis legis (iuris) i przedstawienie argumentacji
w postaci schematu jest jednak mozliwe dopiero w punkcie dojscia
wnioskowania z analogii, gdy ustalone juz zostanie podobienstwo,
gdy poszczego6lne elementy zostang przyréwnaneldl Prawomocnos$é
wnioskéw uzyskanych w rozumowaniu przez analogie opiera sie zatem
nie na zastosowaniu odpowiedniego schematu wnioskowania, ktérego
poprawnos$¢ zwigzana bytaby jedynie z operacjami na zakresach, ale na

18 Tamze, s. 2; por. Jost: Zum Analogieverbot im Strafrecht (ap), s. 369.

1® Art. 1 ,Szwajcarskiego kodeksu cywilnego" w przypadku napotkania luki w prawie nakazuje
sedziemu wyrokowa¢ wedlug prawa zwyczajowego, a w przypadku jego braku wyrokowac
wedtug regutly, ktéra sam by ustanowit, gdyby byt prawodawca; por. Ehrlich: Wstep..., s. 177;
Kaufmann: Gesetz und Recht (1966/1 962k), s. 28.

10 Kaufmann: Gesetz und Recht (1966/1 962k), s. 28.

19 Tamze, s. 58.
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dostrzezeniu pewnych zwigzkdw treSciowych, ze wzgledu na pewien
wybrany aspekt. Wtasciwe wnioskowanie nie jest operacjg na poje-
ciach o scisle okreslonym zakresie, ale jest rozumowaniem, ktoremu
towarzyszy urabianie poje¢ jednoznacznych, ktére mozna potem ujgc
w schematy wnioskowanial®

Kaufmann wskazuje na dwuptaszczyznowos¢ kazdego zywego jezy-
kal®B Jedna to plaszczyzna horyzontalna lub linearna, zwana przez
niego takze racjonalno-kategorialng lub pojeciowo-abstrakcyjng; dru-
ga — wertykalna lub transcendentalna, okreslana réwniez jako inten-
cjonalno-metaforyczna lub symboliczno-obrazowal® W warstwie ho-
ryzontalnej poprzez abstrakcje, wprowadzanie odpowiednich regut,
stosowanie jezykéw sztucznych zmierza sie do Scistosci iformalnologi-
cznejjednoznacznosci jezykal® Warstwa ta zwigzana jest zoperatywna
funkcjg jezyka, pozwala przy jego pomocy przeprowadzaé operacje
typu formalnologicznego i niejako ,czysto mechanicznie rachowac¢"1%,
iw takim tez znaczeniu jezyk dygitalny jest czysto reproduktywny197. Na
ptaszczyznie wertykalnej mamy natomiast do czynienia z jezykiem ana-
logicznym 18 Na ptaszczyznie tej chodzi o ,transcendentalnologiczny
sens jezyka". Jednoznacznos$¢ i scistos€ jest tu wykluczonal® Plasz-
czyzna ta wprowadza do jezyka element innowacji, nowosci.
Umozliwia otwarcie na konkretng sytuacje. Zagadnienie analogii jako
podstawy prawa zwigzane jest witasnie z tg plaszczyzng jezyka. Dla
znalezienia kwalifikacji normatywnej konkretnych warunkéw zycia nie
wystarcza jedynie zastosowanie norm prawnych. W kazdym przypadku
prawo jest dopiero wypracowywane. Modelowe jest wiec postepowa-
nie tradycyjnie uznawane za wiasciwe w przypadku napotkania luki
w prawie. Kaufmann zgadza sie, iz wtasciwg metoda postepowania w
takim przypadku jest wnioskowanie z analogii, trzeba tylko w sposob
wiasciwy je pojg€. Zamiast interpretowaé¢ metode analogii w Swietle

'@ Por. tamze, s. 40; por. Engisch: Logische Studien, s. 15. Engisch okre$la urzeczywistnianie prawa
jako ,Wechselwirkung zwischen Auslegung und Subsumtion", tamze, s. 27.

<B Kaufmann: Rechtund Sprache (1983/1984), s. 106 nn.; por. tenze: Die Sprache als hermeneuti-
scher Horizont der Geschichtlichkeit des Rechts (1972), s. 343 nn.
Kaufmann zwraca uwage na zwigzek poruszanego tu zagadnienia z rozr6znieniem ekstens;ji i inten-
sji znaku jezykowego. Por. W eingartner: Extension/Intension.

'm Kaufmann: Recht und Sprache (1983/1984), s. 106.

"6 Tamze, s. 103; por. tenze: Elektronische Datenverarbeitung im Recht — Chancen und Gefahren
(1973).

"7 Tenze: Recht und Sprache (1984/1983), s. 106.
Tamze.

"n Tenze: Die Sprache als hermeneutischer Horizont... (1972), s. 349.
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pozytywistycznego modelu prawa, w ktérym prosta subsumcja jest
uznawana za podstawowg metode znajdowania prawa, nalezy uznaé
strukture wnioskowania z analogii za modelowg i w jej Swietle inter-
pretowac inne metody znajdowania prawa. Subsumcja byfaby istotnie
rézna od analogii jedynie wowczas, gdyby mozna byto w nauce prawa
przeprowadzi¢ granice miedzy rownoscia i podobienstwem. Takiej gra-
nicy jednak nie ma. Nigdy nie mamy do czynienia z prostg subsumcjag
konkretnego przypadku pod gotowg, dang norme, ktéra by go od-
powiednio regulowata. Prosta subsumcja, tak jak jg sie tradycyjnie
pojmuje, musiataby by¢é w zasadzie operacjg typu formalnologicznego,
ktéra zawsze oparta jest na pewnej réwnosci. Jednak materialna
rownosc jest zawsze tylko podobienistwem, aformalna rownos¢ w rze-
czywistoéci nie wystepuje, »istnieje« tylko w dziedzinie matema-
tycznych (logiczno-formalnych) symboli i liczb2X0. Stad tez to, co nazy-
wane jest powszechnie subsumcjg, oparte jest w gruncie rzeczy na
wnioskowaniu z analogii2l Kaufmann przypomina, ze w przesztosci
analogia prawnicza nie zawsze byla pojmowana w duchu pozytywis-
tycznym jako metoda catkowicie immanentna systemowi prawa, ale
byta wigzana z naturg rzeczy, punktem wyjscia i kryterium analogicz-
nego stosowania prawa2® Natura rzeczy bylaby zatem tym, co wy-
kracza poza system norm i okresSla konkretne prawo, bytaby owa ratio
legis (/uris), na ktorej oparty jest wniosek w prawniczym argumencie
z analogii. Kaufmann nawigzuje do tej koncepcji. ,,Natura rzeczy”
bedzie dla niego tym, co wykracza poza system norm prawnych i pekni
istotne znaczenie w procesie urzeczywistniania prawa, bedac podstawg
analogicznej jednosci normy i warunk6w zycia. Rozumienie ,natury
rzeczy” jest u Kaufmanna uwiktane systemowo2B Przed podjeciem
tego zagadnienia trzeba doktadniej przyjrze€ sie rozwinietej przez Kauf-
manna problematyce analogii.

20 Analogie... (1982/1 965k), s. 40.

A1 Natomiat ,extensio”, w nauce prawa nazywane tradycyjnie analogia, rézni sie od innych metod
interpretacji (zwlaszcza od wyktadni celowo$ciowej) jedynie stopniem ,rozszerzania", a nie lo-
giczng struktura; tamze. Inaczej np. Ziembinski: Podstawowe problemy..., s. 195.

22 Kaufmann: Analogie... (1982/1965k), s. 1. Kaufmann przytacza tam stowa Puchty: ,Wenn der
Richter sich von den auBeren Quellen verlassen findet, so hat er den anzuwendenden Rechtssatz
aus den Prinzipien des bestehenden Rechts (...) zu schépfen; ausgehend von der Natur der Sache
erhélt er ihn auf dem Wege der juristischen Konsequenz und der Analogie", Pandekten (1883),
s. 22.

2B Dla podkreslenia specyficznego rozumienia tego terminu w swojej teorii Kaufmann umieszcza go
w cudzystowie.
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3. Wnioskowanie z analogii

Refleksja nad prawniczym argumentem z analogii doprowadzita
Kaufmanna do stwierdzenia, ze wnioskowanie z analogii jest podsta-
wowg metodg znajdowania (urzeczywistniania) prawa. Chcac znalezé
inne, od dominujgcego dzi$, rozumienie prawniczego argumentu zana-
logii, analizuje on wnioskowanie przez analogie jako pewien typ rozu-
mowania (wnioskowania), wiasciwy nie tylko nauce prawa.

Wnioskowanie przez analogie charakteryzuje sie zwykle jako rozu-
mowanie prowadzgce do wnioskow prawdopodobnych, w ktérym na
podstawie podobienstwa zachodzgcego miedzy A i B stwierdza sie, ze
B posiada okresSlona ceche, poniewaz ma jg A2¥ np. na podstawie
podobienstwa Ziemi do Marsa i ze znajomo$ci faktu istnienia zycia na
Ziemi wnioskujemy o obecnosci zycia na Marsie2b Za podstawe wy-
ciggniecia wniosku uznaje sie najczesciej wspotwystepowanie szeregu
wiasnosci: ,wnioskujemy przez analogie wtedy, gdy ztego, ze ai jest P,
a2jest P, .., anjest P, i wiedzgc ponadto, ze jest S, a2jest S, ...,
anjest S oraz ant+ljest S, wnioskujemy o tym, ze rdwniez antljest P, gdzie
a jest wiasnoscig, P, S przedmiotami" 26

Zdaniem Kaufmanna okreslenia tego typu nie wyrazajg istoty
myslenia wedtug analogii. Wnioskowanie analogiczne, we wtasciwym
tego stowa znaczeniu, jest nie tyle wycigganiem wnioskOéw na pod-
stawie podobienstwa opartego na podobienstwie cech, ale jest wtasnie
procesem ustalania wzgl. ustanawiania tego podobienstwa2y. Trzeba
wskazac¢ racje, dla ktérych zwracamy uwage na te, a nie inne cechy
wspolne lub podobne, na podstawie ktérych dane przypadki uznajemy
za analogiczne. Wiadomo bowiem, ze charakterystyczne dla analogii
jest rdwniez wystepowanie, obok podobienstwa, istotnych réznic.
Wazne jest zatem przede wszystkim znalezienie racji, ze wzgledu na
ktorg uwazamy dane elementy za odpowiadajgce sobie2B Poznanie

24 Por. Maty stownik..., szp. 15. Historyczny przeglad r6znych sposobéw pojmowania wnioskowania
z analogii, zwigzanych z nimi probleméw oraz propozycja ich rozwigzania por. Bieganski: Wnios-
kowanie z analogii (a).

26 Por. Kaufmann: Analogie... (1982/1 965k), s. 34.

216 Ajdukiewicz: Logika pragmatyczna(a),s. 149; por. Kotarbinski: Elementy teoriipoznania, logiki
formalnej i metodologii nauk (a), s. 225 n.

27 Por. Kaufmann: Analogie... (1982/1965k), s. 33.

2B Tamze.
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analogiczne okre$la Kaufmann mianem analektyki, umiejscawiajac ja
pomiedzy logika i dialektyka2®. ,Czysta logika” oparta jest, zdaniem
Kaufmanna, na identycznosci2l0. Jednak w Swiecie realnym nigdy nie
mamy do czynienia z absolutng rownoscig miedzy bytami (w szerokim
rozumieniu stowa ,byt”). Aby mdc zastosowaé logiczne schematy
wnioskowania, trzeba uprzednio doprowadzi¢ do zréwnania po-
szczegllnych elementow. Zaktadana jest zatem analogia, dzieki ktorej
dostrzegana jest relatywna réwnos$¢. Dialektyka, oparta na zasadzie
sprzecznosci, rowniez nie moze sie obejs¢ bez analogii, gdyz zaktada
zawsze jedynie relatywng nierownos¢ — przy absolutnym braku podo-
bienstwa brak jest wszelkich powigzan, niemozliwe by wiec byto jakie-
kolwiek wnioskowanie2ll ,Cate nasze poznanie zakorzenione jest osta-
tecznie w analogiach” 212 Proces ustalenia analogii jest pierwotny wo-
bec wnioskowania typu formalnologicznego, jest warunkiem mozli-
woscitego ostatniego213 ,MyS$lenie analogiczne (...) nie jest mysSleniem
logicznoformalnym. Ale nie jest mys$leniem nielogicznym (...). Jest
mysleniem przedlogicznym” 214 Dotychczasowe proby sformalizowania
tego procesu lub relacji analogii, bedacej jego podstawg, nie
uwzgledniaja specyfiki myslenia przez analogie2l5 Zdaniem Kaufmanna
wszelkie tego rodzaju préby sa juz z géry skazane na niepowodze-

20 Tamze, s. 33; terminologicznie nieco inaczej w Das Schuldprinzip (1976/1961 k), s. 72; por. tenze:
Voriberlegungen... (1986), s. 260 nn., gdzie Kaufmann méwi o ,abdukcji"; por. Przywara:
Analogia entis (a), t. 1, s. 65 nn. Por. Kluxen: Analogie (a), szp. 225 n.; Lakebrink: Hegels
dialektische Ontologie und die Thomistische Analektik (a).

210 Por. Kaufmann: Analogie... (1982/1965k), s. 33.

21 Tamze.

212 Tamze. Por. Bunge: Method, Modeland Matter (a), s. 125: ,Without analogy there might be no
knowledge: the perception of analogies is a first step towards Classification and generalization.
A first step only, for a natural dass (...) is an equivalence dass (...). A first role of analogy is to
suggest equivalence, without however establishing it", s. 125.

213 Kaufmann: Analogie... (1982/1965k), s. 33. Por. Bunge: Method... (a), s. 114 nn.

214 Kaufmann: Analogie... (1982/1965k), s. 58; por. tamze: ,Von der Logik aus gesehen (...) ist der
AnalogieschluB ein Vor-Urteil. Doch ohne Vor-Urteile gibt es keine logischen Urteile. Vor allem
logischen Denken steht das wesenhafte Denken"; Stegm iller: Wissenschaftliche Erklarung und
Begrindung (a), s. 135: ,Will man Phdnomene einer bestimmten Art X erklaren, so mu3 man nach
Gesetzen suchen unter welche diese Ph&nomene subsumierbar sind bzw. nach einer diese
Phanomene erklarenden Theorie. Die Tatsache, daR eine andere klasse von Phanomenen einen
Analogiemodell fir die untersuchten Phanomene bildet, hilft dabei nicht. Denn der nomologische
Isomorphismus zwischen den beiden Klassen von Ph&nomenen kann erst im nachhinein festge-
stellt werden, d. h. erst dann, wenn die Gesetze beider Bereiche bekannt sind”.

215 Kaufmann wskazuje na proby Wundta, Drobischa i Bochenskiego, Kaufmann: Analogie...
(1982/1965k), s. 33; na temat koncepcji Wundta i Drobischa por. Bieganski: Wnioskowanie...
(a), s. 21 nn. Wspéiczesne préby formalnego ujecia wnioskowania z analogii zwykle sg sprzezone
z prébami formalnego ujecia analogicznosci rzeczywistosci; Bochenski: Wstep do teorii analogii
(a), Uber die Analogie (a) siega do izomorfii, inaczej Dambska: O metodzie analogii (a), gdzie
analogia ugruntowywana jest w homomorfii. Por. Bunge: Method... (a), s. 114 n., gdzie wyréznia
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nie2l6. Myslenie w ramach logiki i dialektyki jest mys$leniem na za-
kresach, myslenie analogiczne jest mysleniem tresciowym, istotnoscio-
wym2l7. Mys$lenie analogiczne zwigzane jest z konkretem i celem jego
jest uwzglednienie specyfiki konkretnego przypadku. Jest to myslenie
tworcze, w ktérym pojecia i reguty ogdllne sa przeinterpretowywane
i dopasowywane do nowych przypadkow218

Piszac o rozumowaniu na podstawie analogii, Kaufmann nawigzu-
je do omawianego przez Arystotelesa w Analitykach pierwszych i Re-
toryce dowodu z przykiadu (nocptideiypa)2™ W odréznieniu od de-
dukcji, ktéra jest wnioskowaniem od og6tu do szczegétu, i induk-
cji prowadzgcej od szczegdélu do ogo6tu, wnioskowanie z analogii
okre$la Arystoteles jako wnioskowanie od szczegélu do szczegdtu.
Arystoteles daje nastepujacy przyktad: wiadomym jest, ze tak Pizy-
strat, jak Teagenes i wielu innych, zazadali dla siebie osobistej strazy,
i potem, gdy ta byla im dana, zostali tyranami; stad w przypadku
Dionizjusza, mimo zejego zamiar nie jest znany, mozna wnioskowacg, ze
rowniez on, skoro zazadat osobistej strazy, chce ustanowié¢ jedy-
nowtadztwo2X0. Arystoteles podkresSla, ze wszystkie znane przyktady
podpadajg pod te samg regute ogodlng: kto dazy do tyranii zada strazy
osobistej22l. Jest to wnioskowanie ze szczeg6tdw o innych szcze-
gotach, przy posrednictwie reguly ogdélnej wyprowadzonej ze znanych
szczegoOtow.

Kaufmann zgadza sie z ujeciem arystotelesowskim w tym punkcie, ze
wnioskowanie z analogii prowadzi od szczegélu do szczegétu za
posrednictwem czego$ og6lnego22 Nie zgadza sie jednak na to, ze jest
to proste potaczenie indukcji zdedukcjg, polegajgce natym, ze najpierw

on trzy typy analogii formalnej: plain formalanalogy — ,when some elements of x are paired off to
some elements of y", homomorphism — ,all-some structure-preserving analogy” iisomorphism
— ,perfect formal analogy; if there is a homomorphism from x to y and also one from y into x".

216 Por. Kaufmann: Analogie... (1982/1965k), s. 33; Bunge: Method... (a), s. 130: ,it may be
doubted whether a nontrivial and general theory of analogy (as distinkt from simulation and
representation) is possible, given the weakness of this relation. (...) arguments from analogy,
although injdividually analyzable, do not seem amenable to theoretical systematization, and this for
two reasons. First, because they are all invalid, so that there can be no standards of formal validity;
second, becouse their fruitfulness depends on the nature of the case. In short, no logic of analogy
seems to be possible".

217 Kaufmann: Analogie... (1982/1965k), s. 58.

218 Por. tamze, s. 21; Stegm uller: Wissenschaftliche Erklarung... (a), s. 133 nn.

219 Por. Arystoteles: Analityki pierwsze, 69 a n.; tenze: Retoryka, 1357b.

20 Tenze: Retoryka, 1357b 30 nn.; por. Kaufmann: Voriberlegungen... (1986), s. 262.

21 Arystoteles: Retoryka, 1357b 35 nn.

22 Por. Kaufmann: Voriberlegungen... (1986), s. 262; tenze. Analogie... (1982/1965k), s. 36.
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za pomocg indukcji wyprowadzatoby sie regute ogdlna, a z niej wnios-
kowatoby sie o innym szczegdle23 To, co we wnioskowaniu z analogii
istotne, nie moze by¢ wyrazone z pomoca sylogizmu224 Zdaniem Kauf-
manna wnioskowanie z analogii nalezatloby raczej okresli¢ jako
ssownoczesne”, przemienne stosowanie indukcji idedukcji2zs Jest ono
w tym sensie indukcyjne i dedukcyjne, ze uzyskany wniosek jest rezul-
tatem procesu, w ktérym mozna wskazac tak elementy rozumowania od
szczego6tu do ogotu, jak i od ogétu do szczegdtu. Zjednej strony sg dane
konkretne warunki zycia, z drugiej za$ zespo6t ogdlnych norm. Aby
znalez¢ prawo dla konkretnego przypadku, trzeba przeprowadzi¢ pro-
ces wzajemnego ,dopasowania” tego, co faktyczne z tym, co nor-
matywne. W procesie tym z tego, co ogdélne, z norm, wydobywa sie to,
co istotne ze wzgledu na konkretng sytuacje; natomiast z konkretnej
sytuacji, zwarunkéw zycia wydobywa sie to, co istotne ze wzgledu na
normy. Z jednej strony dokonywana jest ,»konstrukcja« przypadku,
tzn. opracowanie tych jego elementdw, ktére sa »istotne« ze wzgledu
na norme, i utworzenie z konkretnego przypadku w»stanu rzeczy,
zdrugiej zas$ strony wymagana jest »interpretacja« normy, mianowicie
jej konkretyzacja ze wzgledu na dany przypadek, i utworzenie z normy
»stanu faktycznego«” 26 Konkretny przypadek i norma spotykajg sie
zsoba, ,odpowiadajg sobie” wtasnie jako ,stan rzeczy” i,stan faktycz-
ny”, ktére sa konkretniejsze niz ogélne normy i bardziej ogdllne niz
konkretne warunki zycia. Dla kazdego przypadku trzeba na nowo wy-

23 Por. Bieganski: Wnioskowanie... (a), s. 18 n. Krytykujac arystotelesowskie ujecie wnioskowania
przez analogie Bieganski wskazuje, ze charakterystyczne dla wnioskowania z analogii jest wta$nie
to, ze wnioskuje sie zjednego szczeg6tu o innym bez posrednictwa wyprowadzonej reguty ogélnej,
gdyz reguly takiej nie mozna indukcyjnie wyprowadzi¢ ze wzgledu na przypadki z nig sprzeczne.
Biegarnski daje nastepujacy przyktad: ze szczegétéw, ze Piotr, Pawet i inni, grajac hazardowo
w karty stracili majatek, wnosze o Janie, ktéry réwniez hazardowo gra w karty, ze zrujnuje sie
materialnie. Wyprowadzajagc wniosek co do Jana wiem skadinad, ze inny diugoletni hazardowy
gracz nie stracit majgtku. Ten sprzeczny fakt nie pozwala wyprowadzi¢ reguly, ze wszyscy hazar-
dowi gracze dochodza do ruiny. Ale poniewaz wiem, ze Jan ze swego charakteru, usposobienia
i sposobu gry w karty jest wiecej podobny do Piotra i Pawta, anizeli do Karola, to w tym witasnie
podobiefAstwie pomigedzy szczegétami znanymi a szczegétem obecnym znajduje zasade do wnios-
kowania, ze Jan straci majatek; Sam Kaufmann nie przeprowadza w swych pracach szczegétowej
krytyki ujecia arystotelesowskiego koncentrujac sie raczej na przedstawieniu na jej tle swojej
odmiennej propozycji. Nie wnikajac w réznice miedzy ujeciem Kaufmanna i Bieganskiego, chce tu
zwréci¢ uwage na to, ze ten drugi réwniez przechodzi od szczegétu do szczeg6tu korzystajac
z og6lnych zasad, mianowicie tych, ktére dotycza relacji migdzy charakterem, usposobieniem,
sposobem gry w karty z jednej strony, i mozliwo$cig przegranej z drugiej. Por. Czezowski:
Indukcja a rozumowanie przez analogie (a); Gosiewski: O analogii, indukcji i dedukcji (a).

24 Kaufmann: Analogie... (1982/1965k), s. 33.

25 Por. tenze: Voruberlegungen... (1986), s. 264.

26 Tamze.
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pracowaé ,stan rzeczy" i ,stan faktyczny". ,ROwniez stwierdzenie, ze
jaki$ przypadek jest taki sam ($cisle moéwigc: podobny) jak dopiero co
rozstrzygniety, wymaga takiej operacji myslowej"27. W kazdym akcie
urzeczywistniania prawa — normy (Gesetz) sg inaczej rozumiane,
a konkretny przypadek, cho¢by byt bardzo podobny do wczes$niejszego,
zyskuje nowy wymiar juz cho¢by dlatego, ze wtasnie podobny przypa-
dek byt juz osgadzony. Ujawnia sie tu historyczny charakter prawa
(procesu jego urzeczywistniania), historycznos¢ okazuje sie by¢ mo-
mentem strukturalnym prawa28 Kaufmann korzysta z hermeneutyki
filozoficznej H.-G. Gadamera2®, ktéry analizujgc transcendentalne wa-
runki mozliwos$ci rozumienia tekstu (jezyka) wskazuje, izjednym z pod-
stawowych momentéw struktury rozumienia jest przesad2®. Termin
przesad nie ma tu znaczenia wartosciujgcego23L W$réd przesadow sa
zaréwno takie, ktére w procesie rozumienia petnig funkcje pozytywna,
jak itakie, ktére ten proces zakitécaja2®2 Zgodnie z programowo asys-
temowym i ateoretycznym podejSciem hermeneutyki filozoficznej, Ga-
damer nie podaje definicji przesadu. Wstepnie okre$la go jako ,sad,
ktory zostat wydany przed ostatecznym przebadaniem wszyskich roz-
strzygajacych momentéw rzeczowych"238 Gadamer zauwaza, ze kazdy
tekst, aby mdégt zosta¢ zrozumiany, musi by¢é czytany z pewnymi
okreslonymi juz oczekiwaniami odnos$nie jego sensu. Konieczne jest
posiadanie pewnego projektu sensu czytanego tekstu, wstepne rozu-
mienie tego, o czym tekst traktuje. To wstepne rozumienie, 6w projekt,
dotyczy zar6wno catosci, jak i kazdego fragmentu czy stowa. Sens
fragmentu okreslony jest rozumieniem catoSci, sens catosci okresSlony
jest rozumieniem fragmentu. Kazdy interpretujgcy wchodzi w proces
rozumienia z wtasnymi, indywidualnymi projektami rozumienia, a to
sprawia, ze tekst otrzymuje swdj niepowtarzalny sens. Jednocze$nie
tekst oddzialywuje na interpretujgcego. W trakcie procesu rozumienia,

27 Tamze.

28 Por. tamze.

29 Por. tenze: Gedanken zu einer ontologischen Grundlegung der juristischen Hermeneutik (1982),
s. 540 nn.; Voruberlegungen... (1986), s. 264 nn.

20 Etymologia tego terminu ijego historia por. Bronk: Rozumienie, dzieje, jezyk, s. 260 nn.

2Bl Niemiecki wyraz ,Vorurteil"; przedrostek ,vor" wskazuje w jezyku niemieckim na takie znaczenie
terminu ,Vorurteil”, ktére pozwalatoby na przetozenie tego terminu polskim ,przed-sad". Tluma-
czenie takie gubitoby jednak pewne intuicje wystepujace w analizach Gadamera iwprowadzatoby,
bez koniecznej potrzeby, neologizm; por. Bronk: Rozumienie..., s. 260, 538.

22 Gadamer: Wahrheit..., s. 255.

238 Tamze, s. 255, przekt. za Bronk: Rozumienie..., s. 268.
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w miare zagtebiania sie w sens przekazu, projekt sensu podlega ciggtej
rewizji; eliminowane sa przesady falszywe, a prawdziwe ulegaja mody-
fikacji. Przesady nie sg produktem przezy¢ jednostki, wynikiem jej in-
dywidualnej historii zycia, ani nie sg wytworem dziatan podmiotu, lecz
zrodito swoje majg w tradycji, do ktorej nalezy rozumiejagcy234. Podkresli¢
jednak trzeba, ze przesady jako takie nie stoja do dyspozycji interpre-
tujgcego tak, aby mogt on uprzednio, przed przystgpieniem do tekstu,
oddzieli¢ przesady produktywne (prawdziwe), ktére rozumienie
umozliwiajg, od nieproduktywnych (fatszywych), ktére przeszkadzajg
w rozumieniu i prowadzg do nieporozumien. Przesady nie sg dane
przedmiotowo. Niemozliwa jest ich obiektywizacja, gdyz zdanie sobie
sprawy z bycia uwarunkowanym jakims$ przesadem ijego zrozumienie
odbywa sie zawsze poprzez inne przesady. Weryfikacja przesadéw
dokonuje sie dopiero w samym procesie rozumienia2® Proces ten
polega na poszukiwaniu witasciwego projektu ijest procesem nigdy nie
zakonczonym.

Wyniki Gadamera Kaufmann stosuje do hermeneutyki prawniczej.
Uwaza, ze ,,to, co sedziemu jest »obiektywnie dane«, abstrakcyjna
norma prawna i amorficzny przypadek, ani kazde z osobna, ani razem,
nie dajg jeszcze prawa. Aby powstat z nich ukonkretyzowany »stan
faktyczny« i normatywnie kwalifikowany »stan rzeczy«, norma i przy-
padek muszg zosta¢ odpowiednio obrobione, musi doj$¢ do gtosu ich
sens"2% Nie moze sie to jednak dokona¢ w dwoch izolowanych aktach,
ale w majgcym strukture kota hermeneutycznego przechodzeniu tam
iz powrotem od normy do przypadku iod przypadku do norm. ,To, czy
sens normy dotyczy danego przypadku, zalezne jest od uprzedniego
rozumienia przypadku, jak iz drugiej strony, sens danego przypadku nie
da sie z niego wywies¢ bez przedrozumienia norm"237. Sens norm jest
zawsze zrelatywizowany do ich ,zastosowan” (konkretnych lub jedy-

24 Gadamer: Wahrheit...,, s. 277. Stad tez nalezymy do historii, w pewnym sensie jesteSmy jej
wiezniami. To ona okre$la przesady determinujace rozumienie (tamze, s. 261). Przesady bedac
historyczng rzeczywistoscia bycia jednostki maja przewage nad wydawanymi przez nig sadami,
wyrazajacymi w gruncie rzeczy jedynie to, co przemijajace, ulotne, zmienne, przypadkowe. To
zanurzenie w historii jest nie tylko niezbednym warunkiem, ale stanowi takze szanse dla rozumienia,
bowiem przesady sa wyrazem nieprzerwanej tradycji, ktéra w bezposredni sposéb — niedostepny
dla rozumiejgcego podmiotu — jest zjednoczona z rzeczg, ktérej dotyczy proces rozumienia (tamze,
s. 279).

25 Tamze, s. 279.

2% Kaufmann: Gedanken... (1982), s. 541.

237 Tamze.
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nie pomyslanych). Gdy analizujemy konkretne warunki zycia, zwraca-
my uwage nha te elementy, z ktorymi zwigzane sg kwalifikacje nor-
matywne przypisywane im przez normy, zakfadane jest juz zatem
wstepne rozumienie norm238 W takim tez znaczeniu znajdowanie prawa
nie jest wyprowadzaniem rozstrzygnie¢ z ogdélnych regulacji, ale jest
sprowadzaniem do wzajemnej odpowiednio$ci norm i konkretnych
warunkéw zycia na podstawie innych relacji odpowiednio$ci miedzy
tego typu elementami, jest przechodzeniem od ,znanych” rozstrzygniec¢
do nowych.

Kaufmann zwraca uwage i nato, ze przed zakonczeniem procesu nie
jest ustalone, ktére normy odegraja gtéwng role w ocenie danego
przypadku. Ponadto rozumienie kazdej z norm uwiktane jest w rozumie-
nie innych. Zasadniczo caly ich system jest istotny. ,Prawo jest splotem
stosunkow, ktére wszystkie od siebie zalezg i wzajemnie sie warunkuja.
(...) Kiedy sie stosuje pewng norme prawng, stosuje sie catosciowy
uktad wszystkich norm prawnych” 2.

Zasadnicze pytanie brzmi: jaka jest podstawa wypracowywania ,sta-
nu rzeczy” i ,stanu faktycznego”? Dzieki czemu proces urzeczywist-
niania prawa, w ktérym uczestniczy caty splot relacji jakim jest prawo,
doprowadza do okreslonego rozstrzygniecia, ktérego poprawnos¢ jest
intersubiektywnie kontrolowalna? Co jest tym, do czego odnoszone sg
zaréwno ogélne normy, jak i konkretne warunki zycia; ze wzgledu na co
uznawane sg one za sobie odpowiadajgce? Dla ustalenia owego podo-
bieAstwa idla dokonania relatywnego zré6wnania niezbedne jest tertium
comparationis. Wyznacza ono punkt widzenia, z ktérego dokonywane
jest porownanie. Ow punkt widzenia nie jest czym$ z gory ustalonym
i nie daje sie go okresli¢ na podstawie jakich$ kryteriow formalnych, tym
niemniej ma zasadnicze znaczenie dla tresci wycigganego wniosku. Od
tego punktu widzenia zalezy, czy stwierdzimy podobiefAstwo, czy
réznice. Na przykiad to, czy kobieta jest podobna, czy niepodobna do
mezczyzny, niedZzwiedZ do psa, lub samolot do okretu, zalezy od aspek-
tu pod jakim ma nastgpi¢ poréwnanie. Z punktu widzenia logiki, tam
gdzie mozna zastosowa¢ wnioskowanie z analogii mozna tez zastoso-
waé argumentum a contrario2Z™ Co mozna powiedzie¢ o owym ,ter-

28 Tenze: lloruberlegungen... (1986), s. 267.

2D Tamze, s. 266. Por. Gadamer: Wabhrheit..., s. 278 nn, gdzie Gadamer pisze o tzw. antycypacji
petnosci.

20 Por. Kaufmann: Analogie... (1982/1965k), s. 36; Kaufmann sam tu takze wskazuje dyskusyjnos$¢
tego zagadnienia. Por. Wolter/Lipczynhska: Elementy logiki (a), s. 211; autorzy wskazuja, ze
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tium"? Czym ono jest? W jaki sposdéb mozna je ustalic? Pytanie to,
bedac pytaniem o podstawy, na jakich opiera sie wnioskowanie, jest
robwnoczesnie pytaniem o podstawy obowigzujacego prawa. Poszu-
kujgc na nie odpowiedzi Kaufmann analizuje to, co podlega ,obrébce"
w tym wnioskowaniu — biorgce w nim udziat pojecia.

4. Pojecia analogiczne

Majac zarysowang 0go6lng strukture wnioskowania z analogii, od-
grywajgcego, zdaniem Kaufmanna, podstawowa role w procesie znaj-
dowania prawa, trzeba siegnac gtebiej i spyta¢ o strukture tresci ,ob-
rabianych" w tym wnioskowaniu. Ogélnie mozna powiedzie¢, ze anali-
zowane wnioskowanie jest procesem przeksztatcania pewnych tresci,
a doktadniej méwigc jest operacja na pewnych elementach, stano-
wigcych jednosc¢ okreslonych tresci. Jaka jest struktura tych elementow
umozliwiajgca wnioskowanie z analogii? Jakag strukture majg pojecia
wystepujgce w tym wnioskowaniu? W koncepcji Kaufmanna jest to
pytanie o pojecia analogiczne24l Charakteryzuje on je jako pojecia
bedace niejako pomiedzy pojeciami jednoznacznymi iwieloznacznymi.
Jego zdaniem w przypadku poje¢ analogicznych mamy do czynienia
zobrazowym, symbolicznym, metaforycznym sposobem wyrazania, np.
.gtebia” duszy, ,choroba" sztuki, ,miekka" muzyka2® ,Pojecie analo-
giczne zjednej strony przedkfada jaki$ staty element decydujgcy o jed-
nosci, (...) w przeciwnym razie nie mozna by bylo przy jego pomocy
niczego ,pojac", z drugiej strony pojecie takie musi by¢ zdolne do
przyjmowania réznych znaczen, w przeciwnym razie nie mogtoby
taczy¢ tego, co w réznorodnosci podobne"243

okreélenie tego, czy w danym przypadku nalezy stosowa¢ argument z analogii, czy ,argumentum
a contrario”, bytloby mozliwe na podstawie formy zdania tworzacego norme bedaca przestanka
wnioskowania, gdyby w jezyku ustawodawcy odrézniano Scisle funktory implikacyjne ,zawsze
jesli p,to q" od ,tylko jesli p, to q". Ten ostatni postulat, ze wzgledu na analogiczno$¢ rzeczywis-
tosci i praw wydaje sie by¢ niemozliwym do spetnienia. Por. Ziembinski: Problemy podstawo-
we..., S. 294.

21 Por. Kaufmann: Analogie... (1982/1965k), s. 31; idac za Bochenskim (Formale Logik, 1956,
s. 205 nn.), zwraca on uwage, ze w sensie logicznym mianem ,pojecie" okres$la sie jedynie pojecia
jednoznaczne, jednak uzycie w tym miejscu okre$lenia ,wyrazenie analogiczne” nie oddawatoby
w spos6b wtasciwy intencji autora, dla ktérego istotny jest sens, znaczenie wyrazen.

22 Tamze.

23 Tamze.
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Jedna z podstawowych funkcji poje¢ analogicznych polega, zda-
niem Kaufmanna, na umozliwieniu przenoszenia okreslen z jezyka do-
tyczacego tego, co zmystowo postrzegalne, nato, co duchowe. Ponie-
waz wszelkie poznanie wywodzi sie z ogladu poprzez zmysty, zadne
pojecie nie moze sie obejs¢ bez elementu wyobrazeniowego. Nie mamy
ogladu czysto duchowego, nie mamy wiec poje¢ witasciwych do
okreslania fenomendéw duchowych244 Dlatego tez, zdaniem Kaufman-
na, o przedmiotach niedostepnych zmystowemu oglgdowi mozna
maéwié jedynie postugujac sie pojeciami analogicznymi. Istnieje jednak
zawsze niebezpieczenstwo, ze przedmiotowi, ktérego dotyczy pojecie
analogiczne, przypisane zostang witasciwosci przedmiotu, od ktérego
pochodzi moment wyobrazeniowy, oglagdowy, np. gdy osobie prawnej
przypisuje sie cechy ,,0soby naturalnej"245

Odniesienie do czego$ duchowego, wykraczajgcego poza to, co
pochodzi zoglgdu zmystowego, uwaza Kaufmann za charakterystyczny
moment pojeé¢ analogicznych. W przypadku prawa owym elementem
duchowym jest moment normatywny. ,Praktycznie wszystkie pojecia
prawne, réwniez tzw. deskryptywne, sg pojeciami analogicznymi'"246.
Sens poje¢ prawnych wspoétokreslany jest zawsze elementem normaty-
wnym, wyznaczonym przez kontekst, w ktérym zostaly uzyte. Na pierw-
szy plan wysuwa sie prawny, normatywny aspekt ich tresci. Tak na
przyktad za rzecz w sensie prawnym mozna uznac elektrycznos¢, ato ze
wzgledu na norme zakazujgca kradziezy247.

Warto tu zauwazy¢, ze mimo, iz Kaufmann piszac o analogii odwotuje
sie do tekstow Sw. Tomasza z Akwinu, w odréznieniu od niego uwaza
analogicznos¢ za wiasciwosé pojeé zwigzang z ich wewnetrzng struk-
turg, podczas gdy u $w. Tomasza analogiczno$¢ poje¢ zwigzana byta
z orzekaniem o rzeczywistosci24

Kaufmann analogiczno$¢ poje¢ wigze z tym typem analogii, ktory
zwykle okres$lany jest mianem analogii metaforycznej. Zgodnie ztrady-
cyjnym ujeciem analogia metaforyczna oparta jest na relacjach katego-
rialnych249, a od analogii proporcjonalnosci w sensie wtasciwym rézni

M Tamze, s. 32.

5 Tamze.

6 Tamze. Wyjatek stanowig tylko okreélenia liczbowe, tamze, s. 31.

™ Por. tamze, s. 32.

8 Por. Tamze, s. 19, 31. Por. Krapiec:Jezyk i $wiat realny (a), s. 215 nn.; Kluxen: Analogie (a),
szp. 223; Kaminski: Pojecie nauki i klasyfikacja nauk, s. 11 n.

H Por. Krgpiec: Analogia (a), szp. 494n.; Herbut: W sprawie analogii ODartei na relacjach katego-
rialnych (a).
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sie przede wszystkim tym, ze w tej ostatniej tre$¢ oznaczona wspdling
nazwg zrealizowana jest niezaleznie od ludzkiego poznania, podczas
gdy w metaforze, dla samego faktu zaistnienia tego typu analogii, musi
zaistnie¢ dziatanie poznawcze czltowiekaZ W analogii metaforycznej
przeniesienie nazwy z przedmiotéw, w ktérych orzekana tres¢ realizuje
sie w sposo6b witasciwy (np. ,usmiech dziecka”, ,usmiech dziewczy-
ny”) na inne przedmioty (np. ,u$émiech stofica”, ,uSmiech taki”) za-
chodzi ze wzgledu na swoiste efekty poznawcze lub poznawczo-woli-
tywne, ktére wywotuja w podmiocie dane przedmiotySl W koncepcji
Kaufmanna nie mozna w ogéle moéwi¢ o analogii proporcjonalnosci
wilasciwej. Wnioskowanie z analogii, na ktdrego tle jest rozumiana
analogicznos$¢ pojec, jest w jego teorii procesem przeksztatcania relaciji,
kontekstéw, do jakich okresSlone tre$ci sa odniesione. U Kaufmanna
analogicznos¢ poje¢ ma swoje zrodio w relacjach miedzy sensami
(normatywnymi a nienormatywnymi) rozumianymi jako niesprzeczne
jednosci tresci. Zasadza sie na relacjach miedzy pojeciamiZ2 na relac-
jach wewnatrz jezyka, a nie na relacjach tresci poje¢ do przedmiotow,
o ktérych orzekajg. Przedmiot jest w zasadzie dopiero konstytuowany
W procesie rozumienia, a o0 jego strukturze wnosi sie na podstawie
struktury poje¢. Trudno tu zatem mowi¢ o relacji miedzy pojeciem
(zwigzanym z procesem poznania) aistotnie w swym istnieniu r6zng od
niego rzeczywistoscig przedmiotowg. Kaufmann sam zresztg przyznaje,
ze tradycyjne przeciwstawienie podmiot — przedmiot traci na znacze-
niu, aw gruncie rzeczy w ogole traci sens253 Mozna co najwyzej mowic
0 zastanej relacji miedzy pewnymi sensami i tworzeniu nowej relacji.
Takie rozumienie pojec¢ analogicznych jest SciSle zwigzane z koncepcja
wnioskowania z analogii. Pojecie analogiczne jest tym postulowanym
we wnioskowaniu ,tgcznikiem”, ktéry jednoczy normatywno$¢ z fak-
tycznoscia. W tym tez sensie tak rozumiane pojecia analogiczne sa
warunkiem mozliwosci wnioskowania z analogii, a tym samym i za-
chodzenia procesu znajdowania (urzeczywistniania prawa). Nie sg
jednak warunkiem najbardziej podstawowym. Kaufmann pyta dalej; co

2 Tamze, szp. 495; por. Bejze: Analogia proporcjonalnosciijej odmiany (a).

Al Por. Krgpiec: Jezyk... (a), s. 230 nn.

2 Jest to oczywiscie jedynie przyblizone okreélenie sensu. Sens jest w hermeneutyce filozoficznej
pojeciem pierwotnym, niedefiniowalnym. Kaufmann nie podejmuje explicite zagadnienia réznicy
miedzy pojeciem isensem. Wydaje sie, ze chodzi mniej wiecej o to samo, o pewng jedno$¢ tresci,
astowo ,sens" w poréwnaniu ze stowem ,pojecie” bardziej podkresla uwiktanie tej treSci w proces
rozumienia.

2B Por. Kaufmann: Gedanken... 1982, passim, zwt. s. 545 nn.
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jest tym czyms, ze wzgledu na co okreslone warunki zycia tgczone sg
w pojeciu analogicznym z pewng kwalifikacjg normatywng? Kaufmann
pyta o bytowe podstawy poje¢ analogicznych, podstawy ugrunto-
wujace niedowolnos$¢ relacji zwigzanych z pojeciem analogicznym.
Jest to nieco inna wersja pytania o wspomniane wyzej tertium com-
parationis, o ,nature rzeczy". Niedowolnos¢ (inaczej: niedyspozycyj-
nos¢) wskazuje, zgodnie z konwergencyjna koncepcjg poznania, na
byt. Analogiczna struktura poje¢ wskazuje w tej teorii na analogicznos¢
bytu. Problematyka analogicznosci bytu pojawia sie zatem w kon-
tek$cie pytania: jak nalezy pomysle¢ rzeczywistos¢, aby zagwarantowa-
na byla mozliwos¢ wnioskowania analogicznego o wyzej zrekonstru-
owanej strukturze?

5. Analogicznos¢ bytu

Wychodzac od procesu urzeczywistniania prawa, dgzac do wskaza-
nia ontologicznych podstaw wnioskowania przez analogie i poje¢ ana-
logicznych, Kaufmann proponuje okreslong koncepcje analogicznosci
bytu. Koncepcja ta pretenduje w ramach jego teorii do bycia jedno-
czesnie koncepcja bytu jako bytu. Rozumienie bytu jest sprawa pierw-
szorzednej wagi dla zagadnienia ontologicznych podstaw prawa, gdyz
wyznacza w duzej mierze spos6b rozumienia owych podstaw w danej
teorii, ato z kolei okre$la perspektywe teoretycznego ujecia sprawied-
liwosci i w konsekwencji rowniez mozliwosci przezwyciezenia trud-
nosci klasycznego pozytywizmu prawnego i wyjasnienia np. ,ustawo-
wego bezprawia".

Kaufmann uwaza, ze cho¢ koncepcja analogicznosci bytu znajdo-
wata w tradycji swoje zwienczenie w koncepcji bytu absolutnego, to
jednak gtéwny punkt ciezkosci nauki o analogii lezy w sferze tego, co
skoniczone. Problem istnienia Boga mozna wigza¢ z zagadnieniem, czy
analogiczno$¢ bytu skorniczonego i analogiczno$¢ ludzkiego poznania
jest zasadniczo defektem, czy tez nie. Niemniej jednak, ,czy sie w Boga
wierzy, czy nie, nie zmienia to jednak nic w strukturze bytu skonczone-
go, sposobie naszego myslenia, naszego poznawania i naszego moéwie-
nia"24

24 Tenze: Analogie... (1982/1965k), s. 20. Kaufmann odwotuje sie tu do Krings: Wie ist Analogie
maglich? (a), s. 110. Hermann Krings nie wspomina w tym miejscu o analogicznoéci bytu, ajedynie
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Analogiczno$c¢ bytu charakteryzuje Kaufmann nawigzujgc do trady-
cyjnego pojmowania tego typu analogii. Poszczegodlne byty istniejg
partycypujac w jednym byciu, ale w r6zny sposéb2®h ,Bycie jestjedno
jedyne, ale przystuguje wielu bytom w niejednakowy sposéb, tzn.
w rzeczach stworzonych urzeczywistnione jest jedynie analogicz-
nie” 26. Bycie i tresci bytowe urzeczywistnione sg w Swiecie w pro-
porcjonalnych ,stopniach”, ktérym odpowiada hierarchia bytowa2r.
Tej konstatacji dotyczgcej ontologii odpowiada, zdaniem Kaufmanna,
konstatacja teoriopoznawcza: istote jakiego$ bytu poznajemy poprzez
pordwnanie z innym bytem, ktéry (przynajmniej z punktu widzenia
porOdwnania) jest bardziej znany niz byt, ktéry ma by¢ poznany.
Zaktadana jest przy tym analogia bytu: zgodnos$¢ i r6znica, jednos¢
i mnogos$¢ bytu. Rownos$é i odmiennos¢ zachodzi jedynie pod pew-
nym wzgledem. Tak catkowita rownos¢, jak i catkowita odmiennos¢
dwéch bytow (wzgl. standéw rzeczy), nie zachodza nigdy w rzeczy-
wistosci lecz sg wynikiem abstrakcji, dotycza poznawczego ujecia rze-
czywistosci: pierwsza wigze sie z identycznoscig, druga ze sprzecz-
noscig. Kaufmann stwierdza, ze w rzeczywistosci nie istniejg dwa
catkowicie odmienne byty, gdyz wspdélne wszystkim bytom jest to, ze
sg28B. ,Bezposrednio dana jest nie rownos¢ czy odmiennosé, ale ana-
logicznos¢ bytu, poniewaz zanim jeszcze uswiadomiona zostanie
jakas zasada zréwnania lub odr6zniania, ujmowane sa rzeczy w ich
podobienstwie i odmiennos$ci"20. Analogicznos$¢ bytu jest warunkiem
mozliwosci dojScia w naszym poznaniu i w naszych stosunkach do
jakiegokolwiek porzadku. Gdyby nie byto réznic, bezsensowne
i w og6le niemozliwe bytoby tworzenie réznych stéw iréznych norm.
Gdyby za$, z drugiej strony, nie bytlo w rzeczach niczego wspéinego,
musielibysmy mie¢ dla kazdej rzeczy odrebng nazwe i dla kazdego
ludzkiego dziatania osobng norme20. ,Wszelki porzadek, takze

o analogicznos$ci ludzkiego mys$lenia i jezyka. Krings konkluduje, ze analogiczno$¢ jest nie tylko
mozliwa, ale i konieczna jako transcendentalny warunek mozliwo$ci poznania, nie wyciaga on
jednak wnioskéw dotyczacych struktury bytu.

%5 Kaufmann: Analogie... (1982/1 965k), s. 21; ujecie partycypacji bytu w tomizmie egzystencjal-
nym por. Zdybicka: Partycypacja bytu, passim.

X% Kaufmann: Analogie... (1982/1965k), s. 21.

57 ,So besteht, indem das Sein und Seingehalte in verhéltnismaRigen »Stufen« im Universum
verwirklicht sind, eine »Stufenordnung« des Seins", tamze, s. 21 n.

2B Tamze, s. 29.

2P Tamze, s. 30.

20 Tamze.
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porzadek prawny istnieje tylko dzieki analogii bytu, ktéra jest srodkiem
miedzy identycznosScig i sprzecznoscia, miedzy réwnoscig i odmien-
noscig” 26L Bez zgodnosci, tzn. przy petnej heterogenicznosci rzeczy
i braku zwigzkéw miedzy nimi, nie bytoby zadnej mozliwosci poréwna-
nia, atym samym i zadnej mozliwosci poznania” 222 Gdyby wielo$¢ byta
skrajnym pluralizmem, miedzy poszczegélnymi bytami nie bytoby zad-
nego powiazania, réwniez mysinego. Natomiast bez réznorodnosci
wszystko sprowadzatoby sie do jednego i mielibySmy tylko pozbawione
wartosci poznawczej powtarzanie tego samego283 Trzeba zauwazyc, ze
w analizach proponowanych przez Kaufmanna pierwotng dang do
wyjasnienia jest poznanie. Moment istnienia w bycie pojawia sie jako
warunek gwarantujacy jednos¢ poznania $wiata. taczac zagadnienia
analogii bytu, poznania, orzekania czy tez wnioskowania z analogii,
Kaufmann zaciera tradycyjnie uznawane rdznice w pojmowaniu tych
zagadnien284 Zwigzane jest to z zacieraniem granic miedzy epistemolo-
gia iteorig bytu2b Kaufmann przyjmuje, ze spos6b poznawania rzeczy-
wistos$ci i orzekania o niej okreslony jest sposobem bytowania; réwno-
czes$nie jednak o sposobie bytowania wnioskuje ze struktury poznania
i struktury jezyka. Ostatecznie to koncepcja poznania wyznacza kon-
cepcje bytu. Koncepcja bytu jawi sie jako odpowiedz na pytanie o trans-
cendentalne warunki mozliwosci doswiadczenia, poznania. Na pod-
stawie struktury poznania Kaufmann wnioskuje o strukturze rzeczywis-
toSciXn

Z systemowego punktu widzenia, zgodnie z przyjmowang przez
Kaufmanna konwergencyjna koncepcja prawdy, stwierdzenie istnienia
czegos oparte jest jedynie na zgodnosci tresci szeregu aktéw poznaw-
czych, jako postulowany warunek mozliwosci jednosci poznania.
W perspektywie omawianej teorii owa jednos$¢ jest pochodng kon-
figuracji tresci przesadéw, senséw, pojec¢. Proces dochodzenia do ,pra-
wdy” polega u Kaufmanna na eliminowaniu z projektu rozumienia tych
tresci, ktére sg z sobg sprzeczne, na takim przeinterpretowywaniu, ktére

Bl Tamze.

2 Tamze, s. 22.

23 Tamze.

X4 Znamienne, ze nawigzujac do tradycji filozoficznej nie zawsze zwraca uwage, jakiego typu analogii
dotyczy w piefwotnym tek$cie przytaczany fragment; np. piszac o analogicznej strukturze bytowej
odwotuje sie do fragmentéw dotyczacych analogicznosci orzekania, por. tamze, s. 18.

X5 Por. tenze: Gedanken... (1982), passim. Jest to typowe dla filozofii kaniowskiej proweniencji; por
Bronk: Rozumienie..., s. 439 n.

X Na temat subiektywizacji bytu jako przedmiotu filozofii por. Krapiec: Metafizyka, s. 99 nn.



pozwala na spdjne rozumienie, na sprowadzenie do odpowiednios$ci.
Podstawag jednosci jest zatem niesprzecznos¢, spojnosc¢ tresci bedacych
produktem procesu rozumienia. Réwniez stwierdzenie indywidual-
nosci i samoistnosci podmiotu moze by¢ oparte tylko na konfiguraciji
okreslonych sensdw. Kaufmann jest konsekwentny uznajgc tradycyjne
przeciwstawienie podmiot — przedmiot za nietrafne2/. Ostateczne bo-
wiem podstawy rozumienia bytu icztowieka jako podmiotu nie znajduja
sie w realnie istniejgcej rzeczywistosci (istniejacej niezaleznie od pro-
cesow poznawczych), ale w strukturze procesu przeksztatcania senséw
iw jezyku wyznaczajacym zmienne sensy. Spojno$¢ okazuje sie ostate-
cznym Kkryterium istnienia i zasadg konstytucji bytu. Skoro byt ugrun-
towany jest w spéjnosci proceséw poznawczych, to trudno oczekiwaé
w danej teorii, aby wskazata inne, poza spojnoscia, podstawowe czyn-
niki ugruntowujgce ,niedyspozycyjnos¢” prawa, sprawiedliwos¢. Pro-
blem ten bedzie sie przewijat w trakcie moich dalszych analiz.

%7 Por. Kaufmann: Gedanken... (1982), passim, zwt. s. 545.



Ontologiczne
4 podstawy
prawa

Majgc zarysowane Kaufmanna rozumienie prawa oraz caly kontekst
systemowy podejmowanego problemu podstaw rozumienia prawa, po-
ra na przedstawienie proponowanych przez omawianego autora kon-
kretnych odpowiedzi na pytanie o bytowe podstawy prawa. Najpierw
podejme zagadnienie rozumienia ,natury rzeczy", ktéra bedac pod-
stawg sprowadzenia do odpowiedniosci normy i konkretnych wa-
runkow zycia, jest tez podstawg prawa. Zasadniczym pytaniem w kon-
tekscie problemu mozliwosci przezwyciezenia pozytywizmu bedzie py-
tanie o sposéb jej istnienia. ,Natura rzeczy" w teorii Kaufmanna nie jest
jeszcze ostateczng bytowg podstawag prawa, podstawg tg jest osoba.
Zanalizowawszy koncepcje osoby, przejde do przedstawienia niekto-
rych konsekwencji proponowanej przez omawianego autora teorii,
prébujac da¢ odpowiedz na pytanie: czy i na ile jego propozycja po-
zwala unikng¢ trudnosci, jakie niost klasyczny pozytywizm prawny?
Uczynie to w kontekscie zagadnienia relacji prawa do moralnosci,
zagadnienia, ktérego ujecie jest niejako testem kontrolnym rozwigzania
problemu klasycznego pozytywizmu prawnego.

1. ,Natura rzeczy” i sposé6b jej istnienia

a. ,Natura rzeczy" ityp

Znajdowanie konkretnego rozstrzygniecia, w petni rzeczywistego
prawa jest sprowadzaniem do wzajemnej odpowiednio$ci norm praw-
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nych i rzeczywistych warunkow zycia. Proces stanowienia prawa ma
takg sama strukture z tym, ze jest wzajemnym dostosowywaniem do
siebie idei prawa i mozliwych przysziych warunkéw zycia. Pojawia sie
wiec pytanie o co$ trzeciego, tertium, w ktérym zgodne sg idea prawa
wzgl. norma z warunkami zycia (mozliwymi wzgl. konkretnymi), pyta-
nie o posrednik pozwalajacy sprowadzi¢ do wzajemnej odpowiedniosci
znajdujgce sie na jakosciowo roznych ptaszczyznach powinnos¢ i byt.
Posrednik, ktéry w rownej mierze reprezentowatby to, co ogdlne ito, co
szczegobtowe, norme i fakt.

Kaufmann w swej analizie procesu wnioskowania analogicznego
wskazuje, iz norma prawna i konkretne warunki zycia spotykajg sie
w wytworzonych w tym procesie ,stanie faktycznym” i,stanie rzeczy”.
Omawiany autor stawia pytanie o to, co jest podstawg ich utworzenia.
Czym jest ,stan rzeczy” ? Jest sensem konstruowanym z konkretnych
warunkoéw zycia ze wzgledu na normy. Czym jest ,stan faktyczny” ?Jest
sensem wyinterpretowanym z normy prawnej ze wzgledu na konkretne
warunki zycia. Norme prawng i konkretne warunki zycia tgczy zatem
jeden wspdlny dla nich sens wypracowany w procesie urzeczywist-
niania prawa (mutatis mutandis dotyczy to procesu stanowienia pra-
wa). A zatem ,tym tertium, posrednikiem, tak procesu stanowienia
prawa jak ijego znajdowania, jest »sens«, w ktorym idea prawa wzgl.
norma prawna i warunki zycia musza by¢ identyczne, aby mogly byc¢
sprowadzone do wzajemnej »odpowiednio$ci« (...) Ten sens nazywa-
ny tez bywa »naturg rzeczy«. »Natura rzeczy« jest owym topos,
w ktérym spotyka sie byt z powinnos$cia, jest metodycznym miejscem
powiazania rzeczywistosci zwartoscig2®8 (...) »Natura rzeczy« stano-
wi sedno wnioskowania z analogii, atym samym jest podstawg stano-
wienia i znajdowania prawa. Wnioskowanie od stanu rzeczy do normy,
wzgl. od normy do stanu rzeczy jest zawsze wnioskowaniem poprzez
»nature rzeczy«. Jest ona wtasciwym nosnikiem obiektywnego sensu
prawnego, o ktéry chodzi przy wszelkim poznaniu prawa”20. W ,natu-

2 Kaufmann: Analogie... (1982/1965k), s. 44. Zwrot ,natara rzeczy” uzywany jest przez Kauf-
manna zawsze w cudzystowie, aby zdystansowac sie od tradycyjnego rozumienia tego terminu tak
W nauce prawa, jak iw filozofii, w ktérej natura zwigzana jest z koncepcja substancji i pojmowana
jest jako istota bytu, o ile jest on w dziataniu; por. tamze, s. 74, wraz z licznymi wskaz6éwkami
bibliograficznymi dotyczgcymi zagadnienia natury rzeczy; w jezyku polskim por. Rink: Koncepcje
,natury rzeczy" we wspétczesnejfilozofiiprawa] Gizbert-Studnicki: Koncepcje , natury rzeczy"
w zachodnioniemieckiej filozofii prawa.

2 Kaufmann: Analogie... (1982/1 965k), s. 44.
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rze rzeczy" z jednej strony idea prawa ukazuje sie w ,materialnej
okreslonosci”, w swej ,otwarto$ci na materie", w ktérej powinna sie
urzeczywistni¢, a norma prawna jako odnoszaca sie do bytu; z drugiej
za$ strony warunki zycia ukazujg sie w swojej typowosci, jako ,0-
kresSlone przez idee"2M ,odniesione do wartosci"27L Kiedy myslimy na
podstawie ,natury rzeczy", jesteSmy réwnocze$nie przy konkretnych
warunkach zycia i przy wartosci, doswiadczamy analogicznosci rzeczy-
wistosci ijej polarnosci— rownoczesnego odniesienia do bytu ipowin-
nosci, doswiadczamy ,wzajemnego splotu struktur bytu i powin-
nosci"Zr2 W rzeczywistosci nie ma granicy miedzy bytem i wartoscia.
.Wolne od wartosci warunki zycia i wartosci oderwane od bytu sag
tworami czysto myslowymi"273 Pytanie, czy ,natura rzeczy" stanowi
u/timam rationem wyktadni prawa ijest tylko srodkiem do uzupetniania
luk w prawie2/4, czy tez jest jednym ze Zrédet prawaZi uwaza Kaufa-
mann za Zle postawione. ,Natura rzeczy" ani nie stuzy jedynie uzu-
petnianiu luk, ani nie jest zrédiem prawa, tak jak jest nim np. norma
prawna, ale jest pewnego rodzaju ,katalizatorem" koniecznym tak
w kazdym akcie stanowienia prawa, jak i rozstrzygania konkretnego
przypadkuZ/

Zdaniem Kaufmanna problem ,natury rzeczy", bedacy jednym z naj-
bardziej aktualnych problemdéw filozofii prawa, taczy sie z niemniej dzi$
aktualnym w teorii prawa zagadnieniem typuZ7/. Proponowana przez
niego teoria typu jest egzemplifikacjg koncepcji analogicznosci prawa
na terenie teorii prawa. Stany faktyczne, o ktérych méwi sie w prawie
karnym, uwaza Kaufmann za stypizowane antywartosciowe warunki
zyciaZ@. Myslenie typologiczne jest mys$leniem w oparciu o ,nature
rzeczy". Typ znajduje sie pomiedzy tym, co ogdlne itym, co szcze-

20 Tamze, S. 46; por. Maihofer: Die Natur der Sache, s. 150.

Z7l Kaufmann: Analogie... (1982/1965k), s. 46; por. Radbruch: Rechtsphilosophie, s. 87 nn., 114,
119, 217 n. tenze; Vorschule der Rechtsphilosophie, s. 33f.

22 Kaufmann: Analogie... (1982/1965k), s. 46.

213 Tamze.

274 Por. Radbruch: Netue der Sache, s. 15.

25 Por. Maihofer: Die Natur der Sache, s. 172; por. Gizbert-Studnicki: Koncepcje ,natury rze-
czy"..., s. 142 nn.

26 Kaufmann: Analogie... (1982/1 965k), s. 57.

27 Terminy ,»natura rzeczy«" i ,typ" uzywane sa przez Kaufmanna czesto zamiennie. Przed-
miotowo chodzi o to samo. Méwigc o ,naturze rzeczy" Kaufmann podkresla aspekt ,materialny",
znaczenie dla determinacji tre$ci prawa; moéwigc o typie podkre$la aspekt formalny, miejsce
w strukturze prawa; por. tenze: Rechtsphilosophie... (1989/1977), s. 12.

ZB8 Kaufmann: Analogie... (1982/1965k), s. 47.
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gotowe. Typ normatywny, tak jak go rozumie Kaufmann, nie jest typem
opartym o to, co przecietne, lub co zachodzi najczeséciej; rézni sie takze
od typu idealnego w rozumieniu M. Webera. Typ rézni sie od pojec
ogllnych, ktére poprzez pewna liczbe izolowanych ,cech" okreslajg
wyraznie zakres desygnatéw, do ktérych sie odnoszg. Typ przystoso-
wuje sie do réznorodnej rzeczywistosci, taczy to, co rézne, uswiadamia
zwigzki senséw; to, co ogélne jest w nim ujmowane ogladowo
i,calosciowo"2M@ Typ jest blizszy rzeczywistosci, jest bogatszy trescio-
wo inie jest, tak jak abstrakcyjne pojecie, ostro przeciwstawiony temu,
co ogladowe. Nie daje sie jednak zdefiniowac, lecz jedynie mozna go
opisywac, ,wyjasniac¢"20 Nie okresla w sposéb Scisty zakresu stanéw
rzeczy, ktérych jest typem. Brak w konkretnym stanie rzeczy ktéregos
zelementéw, za pomocag ktérego opisywany jest typ, nie musi prowa-
dzi¢ do niezaliczenia tego stanu rzeczy do danego typu. Dlatego tez
niemozliwa jest prosta subsumcja jakiego$ przypadku pod okres$lony
typ, stan rzeczy moze by¢ jedynie przyporzadkowany jakiemus$ typo-
wiZZBL Typ rézni sie tez istotnie od tego, co jednostkowe. O typowosci
mozna jedynie moéwié tam, gdzie mamy do czynienia z poréwnywa-
niem23

Typ nie jest wprawdzie czym$ niezmiennym, sztywnym, ale nie moze
by¢ dowolnie konstruowany. W stosunku do stanowienia prawa jest
czyms$ uprzednio danym. Zadaniem ustawodawcy jest wiasnie opisy-
wanie typow normatywnych. Powodzenie czy niepowodzenie tak usta-
wodawstwa, jak i znajdowania konkretnych rozstrzygnie¢ zaleza, zda-
niem Kaufmanna, od wiasciwego ujecia typow. Typy moga by¢ opisy-
wane jedynie przy pomocy poje¢, ktére zawsze sa ogolne. Cho¢ opis
taki nie bedzie nigdy precyzyjny, to jednak pojecia sg niezbedne i pehnig
wazng role przy formutowaniu prawa, dajga mu forme i zapewniajg
pewnos$¢ (bezpieczenstwo) prawa283 Ustawodawca moze zrezygno-
wacé z opisu typu zadawalajac sie jego nazwaniem i przyporzadkowujac
kare. Wigze sie to jednak z zagrozeniem pewnosci prawa iz mozliwosciag
jego naduzycia. Z drugiej strony, ustawodawca moze probowac

ZP Tamze, s. 48. Na okreSlenie typu uzywa Kaufmann takich terminéw jak: ,Ordnungsbegriff
JFunktionsbegriff", ,Sinnbegriff", dla podkreslenia specyficznego rozumienia stowa ,Begriff*
stosuje cudzystow. Por. Lazari-Pawtowska: O pojeciu typologicznym w humanistyce (a).

20 Kaufmann: Analogie... (1982/1965k), s. 47.

Bl Tamze, s. 48.

22 Tamze.

23 Por. tamze, s. 49.
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mozliwie precyzyjnie okresli¢ stan faktyczny podlegajacy karze, gwa-
rantujgc w ten sposéb pewnos$¢ prawa, ale moze prowadzi¢ to do
niezyciowych rozwigzan. Trzecig mozliwoscia, za ktérg opowiada sie
Kaufmann jako za najbardziej zgodng z analogicznag strukturg prawa,
jest przyjecie ,metody egzemplifikujacej”, ktéra polega na opisaniu
jakiego$ przyktadu danego typu izaleceniu znajdowania prawa w opar-
ciu o analogie28. W procesie urzeczywistniania prawa mamy do czynie-
nia ,z ciaglym to zamykaniem, to znow otwieraniem poje¢ praw-
nych” 2% Ustawodawca stara sie¢ mozliwie precyzyjnie ujgé za pomoca
poje¢ typowe warunki zycia. Jednak niekiedy, aby méc oddac sprawie-
dliwo$¢ konkretnej rzeczywisto$ci, przy podejmowaniu rozstrzygnieé
pojecia te trzeba, zdaniem Kaufmanna, niejako ,rozerwacé”.Znajduje to
potem odzwierciedlenie w komentarzach, ktére owe modyfikacje zno-
wu starajg sie ujg¢ jednoznacznymi pojeciami, co z kolei znajduje wy-
raz w ,skorygowanych” definicjach. Te zmodyfikowane definicje
w konfrontacji zr6znorodnos$cig zycia muszg po pewnym czasie ustgpic
nowym286. Dla zapewnienia sprawiedliwego rozstrzygania niezbedne sg
zar6wno pojecia, jak i typy. Trawestujgc Kanta Kaufmann pisze:
.Pojecia bez typdw sag puste; typy bez poje¢ sg Slepe” 287. Kaufmann
konkluduje, ze uznanie zasady nullum crimen sine lege nie moze po-
ciggac¢ za sobg zakazu analogii, gdyz zakaz taki zaklada, ze w stanie
faktycznym normy (hipotezie) przestepstwo mozna w sposob do-
mkniety zdefiniowac¢ za pomocg jednoznacznych poje¢. Uznanie zasa-
dy nullum crimen sine lege wymaga raczej, aby typ podlegajgcego ka-
rze dziatania byt ustalony w formalnej ustawie, tzn. musi by¢ opisany
w spos6b mniej lub bardziej pelny. Typ tez okresla granice stosowania
analogii w prawie karnym23

b. Spo6r o uniwersalia

Istotnym problemem, zwilaszcza dla zagadnienia przezwyciezenia
pozytywizmu prawnego, jest problem sposobu istnienia typu i,natury

84 Tamze, s. 50.

25 Tamze.

26 Tamze, s. 52. Przyktadem przytoczonym przez Kaufmanna jest ewolucja wielokrotnie zmienianej
w niemieckim prawie karnym definicji pojecia ,Gewahrsam", ktére odnosi si¢ do typu, jakim jest
sfera spokoju przystugujgca osobie.

287 Tamze, s. 51.

28 Tamze, s. 52.
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rzeczy". Przede wszystkim chodzi o to, czy w przypadku ich ustalania
mozna moéwié¢ o0 poznawaniu, czy tez jest to sprawa subiektywnego
mniemania. Zdaniem Kaufmanna dochodzi tu do gtosu tradycyjny spor
0 uniwersalia2® Problem uniwersaliow to ,problem stosunku tego,
co ogo6lne do tego, co szczegdtowe, i Scisle z nim zwigzany problem
stosunku powinnosci do bytu"20 Ogélne zasady prawne i normy sg
tym, co ogolne, warunki zycia — tym, co szczegOlowe. Przedsta-
wiajgc problem, Kaufmann nawigzuje do dokonanej przez Kanta krytyki
metafizyki racjonalistycznej2QL Racjonalizm zmierzal do jednoznacz-
nego poznania istoty bytow (,c/are et distincte"). Nauka miataby
postugiwac¢ sie pojeciami jednoznacznymi, ktére jednoznacznie orze-
katyby o rzeczywistosci, a poprzez quasi matematyczne ,rachowanie”
takimi pojeciami {,more geometrico") mozna by byto uzyskiwa¢ nowg
wiedze o realnym Swiecie. Pojeciom tym miataby odpowiada¢ realna
rzeczywistos¢. Kaufmann uwaza, ze niewatpliwa zastuga Kanta byto
wykazanie niemozliwosci jednoznacznego, na wz4or matematyki i czys-
tego przyrodoznawstwa, poznawania istoty bytéw realnych, a przez to
lnietrafnosci metafizyki racjonalizmu. Krytyka dokonana przez Kanta
nie uderza, zdaniem Kaufmanna, w metafizyke klasyczng, ktéra réow-
niez odrzuca mozliwos¢ takiego typu poznania rzeczywistosci. Kant
przyjmowal istnienie rzeczy samych w sobie i uznawat mozliwos¢ uje-
cia istoty rzeczy wiasnie na drodze analogii z tym, ze nie nazywatl
tego poznaniem. Jesli Kant nie uznaje metafizyki jako nauki, to wigze
sie to przede wszystkim z zawezong koncepcjg nauki, a nie z kon-
cepcjag poznania22 Po Kancie za rzeczywiste uznano jedynie po-
szczegOblne przedmioty, zanegowano natomiast realnos¢ istoty rzeczy
i tego, co bedac ogodlne, jest podstawg podobienstwa miedzy po-
szczegolnymi przedmiotami. Zdaniem Kaufmanna tak pojety nomina-
lizm prowadzi do pogladu, ze w ogdle nie jest mozliwe poznanie
rzeczywistosci, a to, co nazywamy poznaniem jest w gruncie rzeczy
jedynie arbitralnym wyobrazeniem, fikcjg, ktora z jakis wzgledoéw jest
uzytecznaZi

29 Na ten temat przede wszystkim tamze, s. 55 nn.; por. tenze: Das Schuldprinzip (1976/1961 k),
s. 93 nn., Vorlberlegungen..., s. 271 n.

20 Tenze: Analogie... (1982/1965k), s. 55.

A1 Tamze; por. tenze: Das Schuldprinzip (1976/1961 k), s. 56 nn.

X2 Por. tenze: Analogie... (1982/1965k), s. 23.

XB Tamze, s. 24, jako typowy przyktad wskazuje Kaufmann fikcjonalizm Vaihingera.



Natura rzeczy" jsposéb jej istnienia 75

Omawiane zagadnienie ilustruje Kaufmann przedstawiajgac spor o
istote i sposdb istnienia tzw. osoby prawnej24 Osoba prawna jest
czyms$, co w prawie okres$la sie mianem fikcji prawnej. Fikcja prawna,
przy rozstrzyganiu okreslonej grupy przypadkéw, odsyta, w imie ekono-
miki prawa i dla unikniecia powtérzen, do innego przypadku, ktérego
nastepstwa prawne zostaly juz okreslone2% Jakie sgjednak podstawy
tego typu konstrukcji? Niekiedy, zgodnie z koncepcja racjonalistycznag,
osoba prawna bywa traktowana jako osoba zbiorowa bedgca, tak jak
cztowiek, bytem substancjalnym i posiadajgca cechy osoby ludzkiej2%.
Konsekwentnie trzeba by uznac¢, ze osoba prawna, w takim samym
znaczeniu jak osoba naturalna, zdolna jest do Swiadomego postepowa-
nia, dokonywania przestepstw, posiada godnos¢ itd. Stanowisko takie
nazywa Kaufmann ,ontologizmem racjonalistycznym"297. Przeciwsta-
wne stanowisko traktuje osobe prawng jedynie jako czysta fikcje, wy-
myslona konstrukcje, ktorej nie przystuguje zadna realno$¢2®8 Jednak
przyjecie takiej koncepcji nie pozwala, zdaniem Kaufmanna, na
okreslenie istoty osoby prawnej w oparciu o jakie$ kryteria rzeczowe.

Jak to sie ma do tradycyjnego sporu o uniwersalia? Nominalizm
zaprzecza realnemu istnieniu tego, co ogdlne: to, co ogélne ,istnieje”
jedynie posfrem, jako pojecie, pomyslana idea lub jedynie jako nazwa.
Podobienstwo, typowos¢, ,natura rzeczy” nie bytyby niczym wiecej jak
tylko wytworem ludzkiego umystu. ,Nature rzeczy" trzeba by uznaé za
wynik samej aktywnosci podmiotu kwalifikujgcego normatywnie fakty
i nadajgcego im coraz to nowy sens2®. W zwigzku ztym sens nie bytby
czyms, co jest dane, ale bylby jedynie przypisywany faktom; to, co
normatywne bytoby czysto subiektywne30. W takim przypadku nie ma
wtasciwie poznania prawa, ato, co nazywne jest ,poznaniem prawa”
bytoby wytworem samego poznajgcego3l ,Z $cisle nominalistycznego
punktu widzenia, poznanie jest w ogdle niemozliwe: to, co w sensie
absolutnym jednostkowe, nie zawierajgce w sobie nic ogd6lnego, jest
»ineffabile«"32

24 Tamze, s. 25 nn.

2% Por. Handworterbuch der Rechtswissenschaft, t. 1l, s. 415.

26 Tak na przyktad Otton von Gierke, por. Kaufmann: Analogie... (1982/1965k), s. 25.
27 Tamze.

28 Tak zdaniem Kaufmanna np. Savigny i Windscheid, tamze.

29 Tamze, s. 55.

30 Tamze.

3 Tamze, s. 56.

3Ir Tamze.
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Przeciwstawny do nominalizmu skrajny realizm gtosi, ze to, co
ogllne — istota, istnieje realnie i substancjalnie ante rem. Stanowiska
tego nie potwierdza doswiadczenie. W naszym Swiecie sg tylko po-
szczegolne, jednostkowe byty; ogot jako taki nie wystepuje. ,Nie dys-
ponujemy bezposrednim, adekwatnym, jednoznacznym poznaniem
ogo6tu, istoty, rzeczy w sobie, wartosci” I3

Kaufmann proponuje rozwigzanie oparte na jego koncepcji analogii
i okresla je nawigzujgc do umiarkowanego realizmu (umiarkowanego
idealizmu). ,Og6t ani nie istnieje ante rem, ani nie jest obecny jedynie
post rem, ale jest in re, jako noszona przez realne jednostki istota,
urzeczywistniona analogicznie w réznych bytach”34 Zdaniem Kauf-
manna tak samo urzeczywistnia sie w poszczegélnych bytach to, co
normatywne. Ani typ, ani ,natura rzeczy" nie istnieja same w sobie.
.Natura rzeczy” jest ,zachodzaca w rzeczywistosci relacjg miedzy by-
tem i powinnosciag, miedzy warunkami zycia ijako$cig normatywng” 36
Kaufmann argumentuje, ze poniewaz wartos¢ urzeczywistnia sie analo-
gicznie w bycie, zatem we wnioskowaniu z ,natury rzeczy” mamy do
czynienia z autentycznym poznaniem, a nie ze stanowieniem podmio-
tudoe. Przy takim ujeciu istota fikcji polega na tym, ze to, co rbzne,
zréwnuje sie ze wzgledu na jaki$ istotny punkt widzenia — fikcja jest
zréwnaniem réznorodnych warunkéw zycia ze wzgledu na ich
okres$lony stosunek do pewnych norm3J . Koncepcja analogicznego
pojmowania osoby prawnej pozwala traktowa¢ osobe prawng jako co$
realnego — nie jest dowolna relacja pewnych warunkéw zycia do
okreslonego zespotu norm. Tylko ze wzgledu nate normy mozna mowi¢
0 osobie prawnej.

Poniewaz relacja warunkoéw zycia do kwalifikacji normatywnej nie
jest dowolna, stad tez tworzenie tego, co nazywane tu jest fikcjg (i w
og6le wprowadzanie nowych poje¢) nie jest dowolne. Oparcie kon-

3B Tamze.

U Tamze.

3b Tamze, s. 56 n.

36 Pamietaé jednak trzeba, ze o ,bycie" i o ,rzeczywistoéci" $wiadczy ,niedyspozycyjnos¢” skon-
struowanych senséw. Kaufmann wychodzgac od struktury poznania, a dokladniej: ze struktury
poje¢, wnioskuje o strukturze rzeczywisto$ci. Skrajny realizm wigzat si¢ z uznaniem jednoznaczych
poje¢ jako istotnych w procesie poznania i pojeciom tym miatby odpowiada¢ ,byt" o jednoznacz-
nie, ogdlnie okreslonej tresci. Kaufmann podstawowa funkcje w poznaniu przypisuje pojeciom
analogicznym (specyficznie pojmowanym) i na podstawie ich struktury wnioskuje o strukturze
rzeczywisto$ci pozapojeciowe;j.

37 Tamze, s. 26.
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cepcji fikcji prawnej o analogie pozwala unikng¢ zagrozeh zwigzanych
z niedostrzeganiem istotnych réznic miedzy osobg prawna, a osobg
ludzkg3mB Wystepujgca réznica jest niemniej wazna niz podobienistwo
— okreslone stany faktyczne traktuje sie jako rowne jedynie pod pew-
nym wzgledem (w przypadku prawa jedynie ze wzgledu na relacje do
pewnych norm)3%.

Koncepcja ,natury rzeczy” umieszczona przez Kaufmanna w kon-
teksScie sporu o uniwersalia domaga sie komentarza. Po pierwsze, trud-
no na gruncie jego teorii uzna¢ za przekonywujgcg argumentacje na
rzecz odrzucenia skrajnego realizmu, w ktorej odwotuje sie on, jako na
rozstrzygajace, na potoczne doswiadczenie niewystepowania w swie-
cie og6téw samych w sobie. Mozna bowiem zasadnie pytac jak istniejg
zastane przesady (przed-sady), jak istniejg sensy — jednosci tresci,
ktore wchodzgc w proces rozumienia (sprowadzania do odpowied-
niosci) ulegajg, co prawda, modyfikacji, ale w decydujgcej mierze de-
terminujg wynik owego procesu. Sg one wobec niego uprzednie. Pier-
wotnie dana w procesie jest relacja konkretu do ogélnych norm, poje¢,
ktore sg rowniez ,niedysponowalne”. Konsekwentnie nalezatoby
uzna¢é, ze to, co normatywne istnieje takze ante rem. Woéwczas pojawia
sie problem bytowego ugruntowania tego, co ogdlne i podstaw obo-
wigzywania odzielonego od konkretu og6tu. Nawet jesli uzna¢ za po-
prawng odpowiedZ, ktdrg daje teoria na pytanie j a k dochodzi do
powigzania bytu i powinno$ci, to trudno znalez¢ zadowalajgca od-
powiedZz na pytanie: dlaczego do niego dochodzi, dlaczego to, co
powinne jest powinne?

Uwaga druga, Kaufmann uznaje ,nature rzeczy” za ,uniwersale in re,
cos$ powinnego w bycie” 310, Trzeba tu jednak pamieta¢ o teoretycznym
kontekscie tego stwierdzenia. To, co jest dane to pewien proces
mys$lowy i na jego podstawie wnioskuje sie o rzeczywistosci. Proces
urzeczywistniania prawa, i bedgcy jego podstawg proces sprowadzania

3B Tamze, s. 32.

3P Por. tamze, s. 25 n. Kaufmann przytacza jeszcze szereg przyktadoéw tego typu analogii stosowanych
w niemieckim prawie cywilnym i karnym, na przyktad dziecko pozamalzenskie traktowane jest
w $wietle prawa rodzinnego jako niespokrewnione z ojcem. Oznacza to, ze pod wzgledem
stosunkdéw okreslanych przez prawo rodzinne, itylko pod tym wzgledem, dziecko takie zr6wnane
jestzinnymi niespokrewnionymi z ojcem osobami. Na tak rozumianej analogii oparta jest, zdaniem
Kaufmanna, ré6wniez metoda polegajgca na wskazaniu ,szczegdlnie ciezkich przypadkéw" jakie-
go$ przestepstwa i powierzenie sedziemu zadania karania w podobny sposéb przypadkéw danego
rodzaju, czyli przypadkéw analogicznych, por. tamze, s. 26, 28.

310 Tamze, s. 44.
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do odpowiednio$ci norm i konkretnych warunkéw zycia, jest majgcym
strukture analogii procesem hermeneutycznym. O konkretnych warun-
kach zycia wchodzacych w ten proces mozna tylko mowic jako o pew-
nym sensie, okreslonym ukfadzie tresci, ktéry jest pewnym projektem
rozumienia. Podobnie norma moze wejs¢ w proces urzeczywistniania
prawa jako projekt rozumienia tekstu prawnego. Proces hermeneutycz-
ny, prowadzacy do sprowadzenia do odpowiedniosci norm iwarunkéw
Zycia, ze swej istoty jest procesem, w ktérym przemianie, ,obrébce”
podlegaja sensy (projekty senséw). Projekty rozumienia norm i wa-
runkéw zycia podlegajg interpretacji, ktérej celem jest wypracowanie
jednego ,wspdélnego” sensu. Poniewaz ustalenie tego sensu jest nie-
dowolne i intersubiektywnie kontrolowalne (w takim znaczeniu, ze
inne podmioty dojdg do podobnego rezultatu), zatem, zgodnie z przyj- -
mowana przez Kaufmanna koncepcjg prawdy, powtarzalnemu ze-
spotowi tresci odpowiada byt. Z systemowego punktu widzenia ,natu-
ra rzeczy” jest rezultatem konstrukciji, ktérej zasadg jest jednos¢ rozu-
mienia sensOw ("nienormatywnych” i ,normatywnych”), a nie trans-
cendentna wobec uktadéw senséw rzeczywisto$¢. Sprowadzenie do
odpowiedniosci bytu i powinnosci — tego, co faktyczne, z tym, co
normatywne — jest wynikiem pewnego procesu, ktéry jest dzielem
podmiotu. Poza tym procesem realne prawo (a jest nim wtasnie od-
powiednio$¢ bytu i powinno$ci) nie istnieje, stad mozna tez mowic
0 akcie twérczym3ll Bytowa podstawa ,natury rzeczy” jest w gruncie
rzeczy korelatem skonstruowanego sensu. Podmiot urzeczywistniajgcy
prawo wprowadza moment subiektywny przede wszystkim w takim
znaczeniu, ze kontekst, w ktérym interpretuje normy, jest wtasnie jego
wiasnym i niepowtarzalnym. Jednak normy i kontekst wyznaczajgcy
sens (przede wszystkim przesady w znaczeniu hermeneutycznym) sa
czyms$ zastanym, czym dowolnie manipulowac¢ nie mozna, cho¢ 6w
kontekst zmienia sie wraz z kazdym aktem podmiotu.

W teorii proponowanej przez Kaufmanna koncepcja ,natury rzeczy”
nie daje jeszcze podstaw do ostatecznego rozumienia niedowolnosci
prawa, gdyz mozna pytaé, co jest ,materiatem” wyjSciowym procesu
1co jest podstawg regularnosci jego zachodzenia — wspoitgranie tych
dwéch elementéw sprawia, ze wynik procesu jest niedowolny. Pytanie
0 ostateczne, bytowe podstawy prawa jest pytanym o ostateczne

31 Tamze, s. 57.
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podstawy niedowolnosci, ,niedyspozycyjnosci” prawa (wyniku pro-
cesu jego urzeczywistniania). Pojawia sie pytanie o rzeczywistosc,
ktérej dotyczy prawo i o podmiot urzeczywistniajgcy prawo.

2. Koncepcja osoby

.Natura rzeczy” nie jest w koncepcji Kaufmanna ostateczng, bytowa
podstawa prawa. Najwazniejsze pytanie pozostato jeszcze bez odpo-
wiedzi. ,Jezeli ten caly uklad stosunkow, jakim jest prawo, nie ma sie
rozsypa¢ — ato znaczy: jesli nie ma by¢ mozliwe dowolne nazywanie
go »prawem« — woéwczas musi byc¢ jakis bytowy fenomen, dowolnie
nie dajacy sie manipulowaé, konstytuujacy tozsamos¢, ktory jest
rownoczesnie obecny tak wewnatrz, jak i poza procesem urzeczywist-
niania prawa i ktéry zabezpiecza proces prawny; fenomen, ktéry sam
musi mie¢ ze swej istoty charakter relacyjny i by¢ procesualny i his-
toryczny. Jest to pytanie o bytowy charakter relacji (...). Ostatecz-
nie jest to pytanie o rzeczywistos¢” 312 Jaka jest ostateczna podstawa
tego, co nazywamy prawem? Co jest tg rzeczywistoscia, tym przed-
miotem, ze wzgledu na ktéry prawo jest sprawiedliwe, stuszne?3130d-
powiedz Kaufmanna jest nastepujgca: tym poszukiwanym ,moze by¢
tylko cztowiek, ale nie cztowiek empiryczny, ale cztowiek jako osoba”,
tzn. jako ,zespot relacji, w ktérych cztowiek znajduje sie do innych ludzi
lub do rzeczy” 314 To czego dotyczy konkretne prawo, ,,ipsa res justa",
to ,konkretny osobowy stosunek miedzy ludzmi i rzeczami” 315 Pod-
stawg legitymizacji prawa, tym, co decyduje o jego sprawiedliwos$ci,
jest przyznawanie kazdemu tego, co mu sie jako osobie nalezy3l6 Te
zgodne ztradycyjnym pojmowaniem sprawiedliwos$ci stwierdzenia na-
bierajg w teorii Kaufmanna swoistego znaczenia. Osoba jest tym
posrednikiem, w ktérym to, co istotnie rézne — norma i stan rzeczy,
sprowadzane jest do odpowiednio$ci. Osoba jako tak rozumiany pod-

32 Tenze: Voruberlegungen... (1986), s. 270.

313 Por. tenze: Problemgeschichte... (1989/1985), s. 139.

34 Tamze, s. 140.

35 Tenze: Gedanken... (1982), s. 547.

36 Por. tenze: Problemgeschichte... (1989/1984), s. 140; Voruberlegungen... (1986), s. 275.
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miot jest wiasnie tym, co dane, co stale w procesie urzeczywistniania
prawa. Z jednej strony jest ,miejscem"”, w ktorym dokonuja sie procesy
urzeczywistniania prawa: osoba jest tym, co Kaufmann okresla jako
»jak« (...) dyskursu normatywnego"3l7, tym, co ,poza" procesem
okre$la procedure3l8 Ten aspekt osoby jest zwigzany z momentem
formalnym prawa. Z drugiej strony osoba determinuje tres¢ prawa3l9
jest ,przedmiotem” prawa. Kaufmann okresla ten aspekt jako ,co"
procesu urzeczywistniania prawa. Osoba to wiasnie te relacje, ktére
w procesie podlegaja ,obrébce". Osoba, bedac jednoczesnie ,jak"
i,CO" procesu urzeczywistniania prawa, jest tez, moéwigc innymi stowy,
strukturalng jednos$cia relacji i tego, miedzy czym ta relacja zachodzi30.
Osoba nie jest ani przedmiotem, ani podmiotem. Nie jest substancja.
Prawo jest relacjg bytu i powinnosci. To, co powinne zwigzane jest
z tym, co ogdélne. To, co ogdblne nie istnieje samo w sobie, nie jest
realne3l Stad tez ,osoba jako taka" réwniez nie jest realna32 ,Prawo
nie obowigzuje nigdy dla pojedynczego cztowieka, ale zawsze tylko dla
»stosunku«, w jakim ludzie znajdujg sie miedzy sobg i wobec rze-
czy"33 Osoba istnieje tylko ,pomiedzy". ,Osoba jest relacjonalna,
dynamiczna, historyczna. Osoba nie jest stanem, ale wydarzeniem,
osoba jest aktem"34. Tak scharakteryzowana osoba jest, zdaniem Kauf-
manna, podstawag do przezwyciezenia trudnosci racjonalistycznych
koncepcji prawa naturalnego, aréwnoczes$nie jest tym, co dane, co nie
stoi do dowolnej dyspozycji i gwarantuje moment ,niedyspozycyj-
nosci" prawa, atym samym unikniecie trudnosci klasycznego pozyty-
wizmu.

Wskazanie na osobe, jako bytowg podstawe prawe” jest wnioskiem
zwieficzajagcym analizy Kaufmanna. Okresla on swoja teorie jako ,u-
gruntowang w osobie proceduralng teorie sprawiedliwo$ci"3%. ,ldea
prawa jest ideg osobowego cziowieka — albo jest niczym” 3%6.

3l7 Tenze: Problemgeschichte... (1989/1984), s. 140.

318 Por. tenze: Voriberlegungen... (1986), s. 275.

39 Por. tamze.

30 ,Struktureinheit von Relatio und Relata", tamze.

21 Por. tamze, s. 272.

2 ,Ich gehe sogar soweit, dal? ich »die Person als solche« nicht als real ansehe", tamze.

3B Tamze s. 273.

24 Tamze, s. 274.

35 ,eine personal fundierte Theorie der Gerechtigkeit”, tenze: Problemgeschichte... (1989/1985),
s. 141.

36 Tenze: Voruberlegungen... (1986), s. 276; Problemgeschichte... (1989/1985), s. 141; por. tenze:
Kann die Natur... (1987), s. 51: ,Wenn es so etwas gibt, wie eine »ldee«, eine »Natur« des
Rechts, dann ist sie die Idee, die Natur des poersonalen Menschen. Oder sie ist gar nichts".
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Osoba uznana za podstawe prawa jest rzeczywistoscig postulowang
w analizach procesu urzeczywistniania prawa, jest warunkiem mozli-
wosci tego procesu (z jednej strony zapewniajacym jego jednosé,
z drugiej — gwarantujgcym momenty niedowolnosci stwierdzone
w tym procesie). Byt, jakim jest osoba, jest w omawianej teorii tozsamy
z prawem. Nie moze by¢ ona niczym ponad to, co dane w prawie, czego
prawo dotyczy, o czym traktuje. Nadanie zespotowi relacji miana osoby
trzeba uzna¢ za zabieg arbitralny. Kaufmanna pojecie osoby niewiele
ma wspélnego z tradycyjnym pojmowaniem osoby jako jednostkowej
substancji natury rozumnej37. Kaufmann odrzuca substancjalnos$¢ ijed-
nostkowos¢. Jesli osoba jako zespét relacji jest podstawg prawa, to
pojawi¢ sie muszg trudnosci wynikajgce z pierwszenstwa przed kon-
kretnym cziowiekiem tego, co ponadjednostkowe38 Trudno w takiej
teorii wskazaé¢ ostateczne podstawy odrzucenia systeméw prawnych
typu totalitarnego. To prawo okresla cele wtasciwe cztowiekowi jako
osobie. Cele realizujgce dany byt sg pochodng istoty tego bytu3X
Ustalenie tego co dobre dla osoby ludzkiej, co sprawiedliwe, co sie
nalezy osobie, moze byé w omawianej koncepcji oparte jedynie o za-
stany system norm i ich aplikacji do konkretnych sytuaciji. Jes$li bycie
osoba uzna sie za istote cztowieczenstwa, to konsekwentnie trzeba by
uznac, ze szeroko rozumiane prawo okresla istote bytu ludzkiego. Istota
cztowieka bytaby funkcja prawa. Cel, ktéry okreslaja normy, nie jest
okreslany bytem czlowieka — podmiotu, lecz jest determinowany
czyms$ ,zewnetrznym” — zastanymi, zmieniajgcymi sie w kazdym mo-
mencie relacjami30.

Kaufmann nie wskazuje ,niedyspozycyjnych”, bytowych podstaw
w cztowieku dla bycia osobg. ,Cztowiek nie jest »z natury« osoba.
Osobami stajg sie ludzie przez to, ze uznajg sie nawzajem za osoby
(przez co réwnoczesnie uznajg prawo)” 3L 0 tym, kim jest osoba decy-

17 ,,Persona est rationalis naturae individua substantia", jest to okreslenie Boecjusza z ksiegi De
duabis naturis.

78 Konkretny cztowiek nie jest tu bytowg podstawg dla uznania podstawowych cech decydujacych
o jego transcendendencji wobec spoteczenistwa: godnos$ci, zupetnosci i podmiotowos$ci prawa,
w tradycyjnym rozumieniu tych stéw, por. Krgpiec: Cztowiek i prawo naturalne, s. 151 nn.

7O Wydaje sie, ze godzi sie na to rowniez Kaufmann stwierdzajac, iz cztowiek realizuje sie poprzez
swoje dzieta, por. Kaufmann: Recht und Sitt/ichkeit aus rechtsphilosophischer Sicht (1982),
s. 57.

7D Nie bytoby w bycie cztowieka podstaw jego godno$ci bedacej podstawg zakazu traktowania
cztowieka wytgcznie jako érodka, por. Krgpiec: Cztowiek i prawo naturalne, s. 152 n.

Al Kaufmann: Voruberlegungen... (1986), s. 274 n.
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duja w gruncie rzeczy relacje prawne, ktorych tres¢ nie stoi do dys-
pozycji cztowieka3® Ludzie wchodzg w te relacje poprzez wzajemne
uznanie sie jako osoby, uznanie prawa333 Nie ma zatem systemowych
podstaw zabezpieczajgcych przed uznaniem, ze to prawo okresla do-
piero, kto z ludzi jest osoba.

Cziowiek jako osoba jest podmiotem prawa o tyle, ze urzeczywist-
niajac prawo ,,obrabia” zastane sensy, zaleznie od ich aktualnej kon-
figuracji334 Ponadto trzeba pamietac, ze w teorii Kaufmanna cztowieko-
wi przystuguja realnie prawa dopiero wtedy, gdy zostanie on uznany za
osobe i sam uzna innych za osoby38 Pojawia sie tu tez pytanie, czy
mozna u Kaufmanna powiedzie¢, ze cztowiek jest osobg. Uznanie tego
ostatniego prowadzitoby do twierdzenia, ze cziowiek nie jest sub-
stancjg, ido paradoksu, ze ludzie istniejg relacyjnie — ,,pomiedzy" soba.
Bycie osoba jest w tej teorii jedynie relacyjnag wiasciwoscig bytu ludz-
kiego.

Warto tez zwréci¢ uwage na konsekwencje uznania osoby za feno-
men bytowy jednoczacy calo$¢ prawa. ,Prawo jest ukladem sto-
sunkow, ktore wszystkie od siebie na wzajem zalezg i wzajemnie sie
warunkujg"3%. Osoba to ukiad relacji. Stad osoba, ktéra ma by¢ on-
tyczng podstawg prawa, istniejac ,,pomiedzy", musi zawiera¢ w sobie
calos¢, wszystkie relacje. Bedac tez owym ,,jak" procesu urzeczywist-
niania prawa, jesli ma gwarantowac jego jednos¢, musi by¢ wspoélnym
zrédtem wszystkich procedur. Podmiotem prawa bylaby wiec jedna
osoba. Prawo tworzgc osobe jako przedmiot i podmiot prawa, bytowo
sie usamodzielnia. Bytowo usamodzielniajg sie relacje i one okreS$lajg
byt ,,substancjalny” — konkretnego cztowieka. Kaufmann nie wska-
zuje tez ostatecznych podstaw rozumienia, skad sie bierze normatywny,
zobowigzujacy charakter senséw, wobec ktoérych staje i ktére konstru-
uje ,,empiryczny cztowiek". Pojawia sie pytanie, dlaczego cele stawiane
w prawie, majg by¢ celami ,,empirycznego cztowieka"? Dlaczego 6w
~empiryczny cztowiek" ma by¢ karany w imie tak pojetej osoby? Poja-

8B Por. tamie, s. 273.

aB Por, tamze, s. 275.

&84 Jest to zupetnie inne od tradycyjnego rozumienie podmiotowos$ci prawa, por. Krapiec: Cztowiek
i prawo naturalne, s. 151 n.

88 Godzi to wprost we wszystkie trzy tradycyjnie wymieniane cechy osoby odrézniajace jg od
spoteczenstwa.

@8 Kaufmann: Voruberlegungen.,, (1986), s. 266.
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wia sie problem stosowalnosci wypracowanej teorii do rzeczywistosci,
ktorej teorig pretenduje ona by¢ — do rzeczywistosci konkretnego
cztowieka stojacego wobec prawa.

3. Prawo a moralnosé

Koncepcja osoby znajduje dookreslenie przy podejmowaniu przez
Kaufmanna zagadnienia moralnosci. Ujecie moralnosci i jej relacji do
prawa ma kapitalne znaczenie dla problematyki sprawiedliwosci, gdyz
taczy sie z zagadnieniem oceniania stusznosci prawa. Analizujgc
poglady Kaufmanna dotyczace relacji prawo — moralnos¢, bede sie
starat dopetni¢ zarysowang koncepcje podstaw rozumienia prawa iwy-
eksplikowaé dalsze jej konsekwencje.

a. Charakterystyka ogoélna

Kaufmann pisze, ze nie mozna poda¢ definicji moralnosci, mozna ja
jedynie na rézne sposoby charakteryzowa¢ — przede wszystkim przez
poréwnanie do dziedzin pokrewnych, zwlaszcza prawa337. Moralnosé
okresla on wstepnie jako ,,sposoby zachowania wspoélne jakiemus$ na-
rodowi lub plemieniu, do ktérych niedostosowanie sie pocigga za sobg
sankcje”33 lub jako pewnego typu reguty zachowania3. Takie okre-
Slenie wskazuje na pokrewieristwo z dziedzing prawa orzekanego przez
wymiar sprawiedliwosci. Bledne sg wedilug niego tak stanowiska
uznajgce catkowitg odrebnos¢ dziedzin prawa i moralnosci, jak ite kon-
cepcje, ktore uznaja ich tozsamos$€. Teorig pierwszego typu jest, jego
zdaniem, klasyczny pozytywizm, drugiego — racjonalistyczna koncep-
cja prawa naturalnego340. Relacje miedzy prawem a moralnoscig chara-
kteryzuje jako ,,polarng”, jako ,,relatywne przeciwienstwo i Scisty rze-
czowy zwigzek"34L Jednos$¢ tych dziedzin ugruntowana jest w osobie:

37 Por. Kaufmann: Moral (1986), szp. 1219; por. Fuchs: Glaube, Sittlichkeit, Recht.
3B Kaufmann: Recht und Ethik (1986), s. 381.

3 Por. tamze.

30 Por. tenze: Moral (1987), szp. 1219 n.

M Tamze, szp. 1220.
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.Jesli relacje prawa do moralnosci pojmuje sie jako polarny (...) uktad
stosunkéw, wéwczas powstaje pytanie o punkt odniesienia, z ktérego
ten uktad stosunkéw musi by¢ okreslony. (...) Czlowiek jako osobowa
istota jest tertium comparationis relacji miedzy prawem i moral-
noscig"32 Kaufmann ma tu na mysli stosunek miedzy prawem ,in -
stytucjonalnym" a moralnoscig. Pamieta¢ jednak trzeba, ze prawo ,in -
stytucjonalne" byto dla niego jedynie punktem wyjscia dla rekonstruk-
cji struktury procesu urzeczywistniania prawa w ogéle. Czy rozstrzy-
gniecie podejmuje sedzia, czy konkretny cztowiek, struktura procesu
wigzania bytu i powinnosci sie nie zmienia. Moralno$¢ réwniez jest
prawem, stgd wyniki uzyskane w analizie urzeczywistniania prawa
.instytucjonalnego” zachowujg w zasadzie swojg waznos¢, aw anali-
zach moralnos$ci petniej zarysowuje sie uniwersalny wymiar tych wyni-
kow 343
Kaufmann odrzuca te koncepcje, ktére przeciwstawiajg prawo mora-
InosSci. Jego zdaniem nie jest trafne uzasadnianie tego przeciwstawienia
odwotujace sie do odmiennos$ci przedmiotu tych dziedzin: prawo
— stosunki miedzyludzkie, moralno$¢ — cztowiek jako istota jedno-
stkowa, osoba. To, co specyficznie osobowe charakteryzuje Kaufmann
jako ,zdolnos¢ do duchowej samoswiadomosci i do wynikajacego
Z niej samoposiadania"34 Czlowiek jest osobg, tzn. ,jest istotg skiero-
wang ku samookresleniu i samorealizacji"3b ,By¢ osobg (...) oznacza
zdolnos¢ i zadanie opowiadania sie za samym sobg” 36 Takie ujecie
osoby nie jest niezgodne z tym zarysowanym uprzednio w kontekscie
analizy prawa. Podkreslona jest tu nieodzowno$¢ cztowieka w procesie
urzeczywistniania prawa, jego rola jako ,miejsca"” samorozumienia i sa-
morealizacji osoby. Nie ma tu jednak elementéw pozwalajacych prze-
zwyciezy¢ wczesniej zarysowane trudnosci z powigzaniem istoty oso-
4by, jako zespotu realacji, z konkretnym cztowiekiem. Tym, co pierwsze
pozostaje proces urzeczywistniania prawa i zespo6t relacji. Znajdowanie
rozstrzygniecia, pojmowane jako wypracowanie sensu pozwalajgcego
na spoéjne rozumienie catosci systemu, zaklada witasnie rozumienie
catosci prawa, czyli rozumienie osoby; stuszne rozstrzygniecie wypra-

3 Tenze: Recht und Sittlichkeit..., (1982), s. 55 n.

I3 Por. tenze: Analogie... (1982/1 965k), s. 11.

M Tenze: Die ontologische Struktur der Handlung (1966), s. 101.
36 Kaufmann: Recht und Sittlichkeit... (1982), s. 56 n.

36 Tamze, s. 57.
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cowywane jest w oparciu o prawo — jest opowiedzeniem sie za pra-
wem jako systemem relacji, czyli opowiedzeniem sie za osoba. To, co
okresla cztowieka jako osobe jest poza nim. Akcent jest ciggle potozony
na system relacji, do ktérego cziowiek sie ,podigacza". Konkretny
cztowiek moze sie wigczy¢ do systemu jako podmiot dokonujacy
procesOéw rozumienia i moze by¢ do niego wigczony jako element
relacji branych pod uwage w tych procesach. Jego istota zdaje sie by¢
jednak okres$lana przez ,cato$¢". Kaufmann pisze: ,Poniewaz cztowiek
z natury skierowany jest na (...) petnie istoty, ajako jednostka moze
osiggnac ten cel tylko w czesci, dlatego taczy sie z innymi, aby w ten
sposOb osiggna¢ zwiekszong petnie swojego bytu"347 Istota konkret-
nego cztowieka wydaje sie tu by¢ utozsamiana z istotg osoby wy-
znaczong caloscia relacji prawnych. Mocno zarysowuje sie tu problem
nadrzednosci zespotu spotecznie ukonstytuowanych relacji przed istotg
konkretnego cztowieka i problem bytowych podstaw, zabezpiecza-
jacych system prawa przed przeksztatceniem sie w system zbrodniczy
wobec jednostki.

Niczego nowego w tej sprawie nie wnosi stwierdzenie, iz osobowa
samorealizacja cztowieka we wspéizyciu z innymi mozliwa jest jedynie
wtedy, ,gdy w jego historycznym byciu zostanie mu zapewnione to, co
mu sie nalezy"38 Zapewnienie tego jest wtasnie podstawowym celem
prawa. ,Prawo skierowane jest wiec na cel moralny. (...) Prawo moze
i musi (...) w takiej mierze stworzy¢ wolno$¢ zewnetrzng, aby mogta sie
rozwija¢ wewnetrzna wolno$c¢ spetniania moralnej powinnosci"39. Po-
stulat ten, jako nadrzedny, mozna i trzeba widzie¢ w kontekscie wa-
runkéw zachodzenia procesu urzeczywistniania prawa. Prawo istnieje
bowiem tylko jako akt osoby, optymalizacja wolnosci jest optymalizacjg
warunkéw zachodzenia procesu urzeczywistniania prawa, brak wol-
nosci niszczy ,jak" tego procesu. Stad postulat zabezpieczania wol-
nosci aktéw osobowych moze by¢, spéjnie z analizowang teorig, inter-
pretowany jako postulat, ktdrego celem ostatecznym jest sam proces

W Tamze, s. 57. Por. Kant: Uzasadnienie metafizyki moralno$ci, 430, przet. M. Wartenberg, s.,64:
.co do (..) obowigzku wzgledem samego siebie, to nie wystarcza, ze czyn nie sprzeciwia si¢
cztowieczenstwu w naszej osobie, jako celowi samemu w sobie, lecz musi sie takze z nim zgadzac.
W cztowieczenstwie tkwig zadatki wiekszej doskonatos$ci, ktére nalezg do celu przyrody ze wzgledu
na podobienstwo w podmiocie, ktérym jeste$my; zaniedbywanie ich zgadzatoby sie moze z bieda
z utrzymaniem ludzkosci jako celu samego w sobie, ale nie z krzewieniem tego celu”.

¥ Kaufmann: Recht und Ethik (1986), s. 382.

W Tamze, s. 383; por. tenze: Recht undSittlichkeit... (1982), s. 58; ,prawo moze umozliwia¢ moralne
wypetnienie powinnosci, ito tez musi czyni¢", tamze, s. 59.
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urzeczywistniania prawa jako calosci, przede wszystkim realizacja pra-
wa, a nie cztowieka. Nie sg tez ukazane Ontologiczne podstawy przy-
znania kazdemu cztowiekowi prawa do ,osobowej realizacji” .

Analizujac argumenty za przeciwstawieniem prawo — moralnosé,
Kaufmann zwraca uwage na przytaczane zwykle w argumentacji opo-
zycje: nakaz — powinnos¢, zewnetrznos¢ — wewnetrznos¢ i hetero-
nomia — autonomia, i wskazuje, ze nie stanowig one o istotnej réznicy
miedzy prawem i moralnoscig. Po pierwsze, niestuszny jest jego zda-
niem poglad, jakoby prawo uzasadniato nakazy (Imperative), za ktérymi
stoi przymus i sankcja, natomiast etyka — powinnosci30. ,,Réwniez
prawo jest tylko dlatego powinne, ze ujego podstaw tkwi wartos¢; (...)
ostatecznie, wigzaca moc etyki, tak samo, jak i prawa, moze by¢ ugrun-
towana jedynie w wartosci, ktéra wigze sumienie”3L Z drugiej za$
strony, sankcja nie jest obca moralnosci, np. wyrzuty sumienia
i potepienie spoteczne. Po drugie, istotnej réznicy nie mozna réwniez
upatrywaé¢ przyznajagc prawu kompetencje w zakresie tego, co
zewnetrzne, natomiast moralnosci tego, co wewnetrzne. ,,Réwniez
w prawie duze znaczenie majg procesy wewnetrzne, takie jak wiedza,
wola, zamiar, dobra wiara, pomytka, zgoda, brak zgody; cho¢ prawda
jest i to, ze nigdy nie chodzi jedynie o dziatania wewnetrzne. Z drugiej
zas strony, nie jest jeszcze moralnym osiggnieciem sama »dobra wolax,
»pobozne zyczenie«, za ktérymi nie nastepuje czyn”3&2

Zdaniem Kaufmanna nietrafne jest réwniez stanowisko upatrujgce
istotng réznice miedzy omawianymi tu dziedzinami w tym, ze moralnos¢
miataby by¢ ugruntowana w autonomii, zas prawojw heteronomii.
Wynikiem heteronomicznego uzasadniania prawa nie moze by¢ auten-
tyczna normatywna obowigzywalnos¢, powinnosé. ,,Ze zwykiego fak-
tu, jak nakaz albo konsens, nie wynika nigdy powinno$¢"33 Tego, co
normatywne nie mozna tez oprze¢ na autonomii pojetej w sposob
skrajny. Jesli cztowiek sam tworzy zasady moralne i poza nim samym nie
ma innego prawodawcy, wowczas nierozwigzywalny pozostaje pro-

3 Tamze, s. 385.

3Bl Tamze, s. 385, por. tamze, s. 384. Stad tez zdania prawne nie sa nakazami, ale normami: ,Skoro
prawo jest norma, nie moze sie zadowoli¢ legalnoscia, gdyz norma domaga sig moralnosci”, tamze,
s. 385.

I Tamze. Kaufmann nie zagtebia sie w strukture czynu i przytoczone stwierdzenie jest upraszczajgce,
trudno np. odméwi¢ warto$ci moralnej zwiazanej z juz podjeta decyzja, ktérej realizacje unie-
mozliwity niespodziewane okoliczno$ci zewnetrzne.

I Tamze, s. 383.
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blem uogélniania®4 Poszukujgc wiasciwego ujecia autonomii, Kauf-
mann siega do Kanta analiz woli powszechnie prawodaczej: ,,Wola (...)
nie tylko podlega prawu, ale podlega mu tak, ze nalezy jg uwazac takze
za nadajacg sobie samej prawa i wiasnie dlatego dopiero podlegia
prawu (za ktoérego tworce sama moze sie uwazac)"3Ib Autonomia
oznacza udziat w powszechnym prawodawstwie36 Ale Kaufmann za-
raz podkresla, ze ,,autonomia, o ktérej méwi Kant, nie przystuguje
cztowiekowi jako »fizycznej istocie zmystowej«, ale jedynie »cztowie-
czenstwu w nim«. Zatem dopiero tam, gdzie zostajg zerwane granice
indywidualnosci i dokonany jest przelom do ponadindywidualnej
ogolnosci, pojawia sie kantowska idea autonomii — a przez to zarazem
godnos¢ i nienaruszalnos¢ ludzkiej osoby"3r. Tak rozumiana autono-
mia dotyczy tak prawa ,,instytucjonalnego”, jak i prawa moralnego. To,
co Kant okresla tu mianem ,,cztowieczenstwa”, Kaufmann okreslitby
zapewne mianem ,,0soby”. W innym kontekscie powraca tu mys$l, ze
co$ ponadindywidualnego konstytuuje godno$¢ i nienaruszalnos¢
konkretnego cztowieka.

Generalnie mozna powiedzie¢, ze Kaufmann nie wprowadza istot-
nych réznic strukturalnych pomiedzy prawem i moralnoscig. W anali-
zach dotyczacych moralnosci przyjmuje koncepcje osoby wypraco-
wang w ogolnej analizie prawa. Jedyna znaczniejszg réznica miedzy
prawem ,instytucjonalnym” a moralnoscig, o ktérej omawiany autor
wyraznie mowi, jest to, ze ,,prawo nie ma do czynienia z catym komplek-
sem wartosci moralnych, ale tylko z jedng jedyng — ze sprawiedli-
woscig, ktora wcale nie jest najwyzszg z wartosci podstawowych, ajest
raczej najnizszg, ale za to najbardziej elementarng i najbardziej znaczaca
dla ludzkiego wspotzycia. Co moze i musi by¢ w kazdym razie wymaga-
ne od wszystkich przez prawo (...), to moga by¢ tylko pewne proste
czyny moralne, ktdre dotyczg najkonieczniejszych warunkéw ludzkiego
wspotzycia”38 Jak to rozumie¢ w kontekscie catosci teorii? Prawo
»instytucjonalne” ma zapewni¢ to, co umozliwia osobowg samoreali-
zacje cztowieka, zabezpieczy¢ wolnos¢ niezbedna dla procesu urzeczy-

P4 Tamze. Znowu typowy dla Kaufmanna tok rozumowania: jak trzeba pomys$le¢ ,rzeczywisto$¢”, aby
unikngé okreslonych trudnos$ci epistemologicznych.

I Kant: Uzasadnienie..., 431, przet. M. Wartenberg, 65 n.; por. Kaufmann: Rechtund Ethik (1986),
s. 383.

FIFH Kaufmann: Recht und Ethik (1986), s. 384; por. Kant: Uzasadnienie..., 435.

I’ Kaufmann: Recht und Ethik (1986), s. 383.

I Kaufmann: Recht und Sittlichkeit... (1982), s. 62.
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wistniania prawa w szerokim znaczeniu. Wskazywana przez Kaufmanna
réznica nie jest tez podstawg do przeciwstawiania dziedziny prawa
moralnosci. W proces rozumienia prowadzacy do rozstrzygniecia w pra-
wie ,instytucjonalnym” wchodzag réwniez relacje do norm (i ich ap-
likacji) spoza tego prawa. Pojawia sie tu istotne zagadnienie ewentual-
nego konfliktu miedzy rozstrzygnieciem na podstawie norm prawa
Jnstytucjonalnego”, a rozstrzygnieciem na podstawie innych norm.
Problem ten prowadzi do zagadnienia tzw. epikei i do problematyki
prawa do sprzeciwu wobec wtadzy.

b. Epikeia. Prawo do sprzeciwu

Zagadnienie stosunku prawa do moralnosci oraz problem podstaw
sprawiedliwosci, zwigzane z mozliwoscig oceny stusznos$ci prawa po-
zytywnego (stanowionego, zwyczajowego), niejako ogniskujg sie
w zagadnieniu prawosci, oraz prawa do sprzeciwu wobec wiadzy.
Prawos$¢ (emeikeia) pojmowat Arystoteles jako korekture sprawiedli-
wosci pozytywnej, ktéra konieczna jest ze wzgledu na niemozliwosé
ujecia w ogdbinych normach zasad oceny wszystkich mozliwych przy-
padkow konkretnych. W ujeciu Arystotelesa, przez wzglad na prawos¢,
sprawiedliwe moze sie okaza¢ postepowanie sprzeczne z literg pra-
wa3h Jak to zagadnienie przedstawia sie w analizowanej koncepcji?
W Kaufmanna teorii prawa nie jest w zadnym przypadku mozliwa ocena
konkretnego stanu rzeczy bez og6lnych norm, ktére sg pierwotna pod-
stawg dla okres$lenia stusznosci lub niestusznosci. Rezygnujac z norm
zawartych w ustawach trzeba przyja¢ inne normy3 Ich podstawa nie
moze by¢ jego zdaniem indywidualny osad, ktérego tres¢ w aspekcie
normatywnym pochodzitaby z poznawanego stanu rzeczy. Kaufmann
mowi o tym bardzo wyraznie, kiedy dyskutuje z tzw. szkotg wolnego
orzecznictwa, gtoszaca, ze konkretna sytuacja niesie w sobie réwniez
i prawo, a ustawy sg jedynie niezobowigzujgcymi zaleceniami dla
sedziego. Polemizujgc z takim pogladem Kaufmann pisze: ,»Wolne
znajdowanie prawa przez sedziego« bez jakiej§ normy ogélnej nie
bytoby zadnym znajdowaniem prawa, ale aktem samowoli — przy

3 Por. Arystoteles: Etyka Nikomachejska, 1137b 12 n.; Krgpiec: Cztowiek i prawo naturalne,
s. 241 n.
I Por. Kaufmann: Analogie... (1982/1 965k), s. 11.
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czym nie mozna zaprzeczy¢, ze niekiedy akt samowoli moze wypasé
esprawiedliwiej« niz orzeczenie osiggniete w sposéb metodyczny"3L
.Postulowanie znajdowania prawa bez oparcia sie o ustawy nie moze
(...) oznacza¢, ze prawo mogtoby by¢ znalezione bez ogd6inej normy,
jedynie z konkretnej »natury rzeczy«, lecz oznacza raczej, ze sedzia
zamiast ustawami panstwowymi kieruje sie wtasnymi normami, nor-
mami swojego wyczucia sprawiedliwosci i wyczuciem prawa"362
Mozna u Kaufmanna moéwié¢ o przeksztalcaniu sposobu rozumienia
ustaw (norm) ze wzgledu na konkretny przypadek. Kazdy proces znaj-
dowania prawa odnoszacy ogdlne ustawy do konkretnych sytuaciji jest
zawsze modyfikacjag ustaw i przystosowaniem tego, co og6lne do kon-
kretnych warunkéw zycia. |w tym sensie mozna tez méwi¢ u Kaufman-
na o prawosci, jako dostosowywaniu ogoélnie sformutowanych norm
do konkretnych sytuacji. Nie ma jednak kryterium konkurencyjnego
wobec prawa ,instytucjonalnego”, ktére pozwalatloby w imie sprawie-
dliwos$ci odrzuci¢ rozstrzygniecie uzyskane przez interpretacje norm
stanowionych. ,Konflikt miedzy ustawag i sumieniem nie moze by¢
rozwigzywany w ten sposoéb, ze sedziemu wolno by byto zlekcewazyé
ustawe, aby urzeczywistni¢ prawo. (...) To wtasnie mysl przewodnia
prawa zobowigzuje sedziego w jego sumieniu p6js¢ za obowigzujgcym
prawem réwniez tam, gdzie w pojedynczym przypadku nie jest to
sprawiedliwe. Chodzi wiec tu w rzeczywistosci o konflikt sumienia
z sobg samym. Dlatego konflikt ten jest ostatecznie nierozwigzywal-
ny”33 Znowu proces urzeczywistniania prawa ma pierwszenstwo
przed jednostka.

W ciagtej modyfikacji sposobu rozumienia stanowionych norm pra-
wnych upatruje tez Kaufmann istote funkcjonowania ,prawa do sprze-
ciwu”. Miejsce na jego oddzialywanie widzi on w systemie funkc-
jonowania prawa w kazdym ,prawie sprawiedliwym spoteczenstwie”
(petna sprawiedliwosc¢ jest nieosiggalnym ideatem — wypracowanie
projektu rozumienia pocigga za soba, w imie spdjnosci, potrzebe kolej-
nego aktu ,sprowadzania do odpowiedniosci”). Wskazuje on, ze trady-
cyjna nauka o prawie do sprzeciwu, jako ,prawa do cywilnej obrony
przed zbrodnicza wiladzg zwierzchnig, ktdéra sprawuje swojg wiadze
w ten sposOb, ze prowadzi to do fizycznego lub psychicznego za-

FHl Tamze, s. 43.
I Tenze: Recht und Gesetz (1962), s. 20 n.; por. tenze: Recht und Sittlichkeit..., (1982), s. 60.
I Tamze.
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grozenia narodu”34 nie daje sie pogodzi¢ z wynikami jego wiasnych
analiz33 Zgodnie z ,,klasyczng” koncepcja, ,jak dtugo porzadek pan-
stwowy utrzymuje sie jeszcze w granicach prawa, albo przynajmniej
najbardziej elementarne zasady panstwa prawa nie sg catkowicie
przekreslone, nie zachodzi jeszcze sytuacja szczegdlna, do ktérej ogra-
niczone powinno by¢ prawo do sprzeciwu; bezpieczenistwo prawne
musi mie¢ pierwszernistwo przed mozliwymi niepokojami zwigzanymi ze
zwalczaniem bezprawia. Natomiast wtedy, gdy pozostatosci panstwa
prawnego zostajg odrzucone i umocni sie panowanie przemocy, sprze-
ciw nie ma juz sensu, gdyz nie ma perspektyw powodzenia (...), co
wiecej — jest niedozwolony, gdyz sprzeciw jest uprawomocniony tylko
wowczas, gdy ma szanse powodzenia” 3%

Gdzie zatem jest miejsce na prawo do sprzeciwu? Wskazuje on, ze
niebezpieczenstwo powstania systemu prawa perwersyjnego zaczyna
sie tam, ,,gdzie prawo i panstwo prawa traktuje sie jako pewien stan,
(...) jako osiagniety cel, na ktérym mozna poprzesta¢. Konsekwencja
takiego sposobu myslenia jest z koniecznosci skostnienie (...), a przez
to i alienacja prawa, gdyz tylko wtedy prawo pozostaje prawem,
kiedy zyje, tzn. nieustannie jest formowane i ksztaltowane. Zywe za$
jest jedynie to, co niegotowe, procesualne"3/. Prawo do sprzeciwu
powinno by¢ pojmowane jako strukturalny moment prawa gwaran-
tujgcy jego modyfikacje, gwarantujgcy nieprzerwang, ewolucyjna
zmiane prawa33

Skoro prawo to odpowiednio$¢ bytu i powinnosci osiagnieta przez
uzgodnienie w jednym sensie — ,,naturze rzeczy” sens6w normatyw-
nych i opisowych, i skoro prawo jest uktadem obejmujgcym relacje
miedzy wszystkimi sensami, to kazdy akt urzeczywistniania prawa jest
préba wytworzenia sensu spéjnego ze wszystkimi innymi elementami
systemu, jakim jest prawo. Modyfikacja dokonuje sie ze wzgledu na

3B Tenze: Das Widerstandsrecht in Geschichte und Grundgesetz (1986), s. 62.

35 Por. tamze.

3B Tamze. Kaufmann wielokrotnie przytacza w swych pracach, jako dobrze charakteryzujace jegc
koncepcje, stowa Ericha Kastnera wygtoszone przez niego na posiedzeniu PEN-Klubu w 1953 r.
w 25 rocznice publicznego spalenia ksigzek przez faszystéw: ,Zdarzeniom lat 1933-1945 mozna
byto zapobiec najp6zniej do 1928 roku. Potem byto za pédzno. Nie wolno czeka¢, az walka
o wolno$¢ zostanie nazwana zdrada panstwa. Nie wolno czeka¢, az kulka $niegu zmieni sie
w lawine. (...) Lawiny niktjuz nie zatrzyma. Ustaje ona dopiero woéwczas, gdy wszystko pod sobg
pogrzebie", cyt. za Kaufmann: Das Widerstandsrecht der Kleinen Miinze (1981), s. 93.

337 Kaufmann: Das Widerstandsrecht in Geschichte... (1986), s. 65.

3B Stad ulubione przez Kaufmanna okreélenie praw sprzeciwu jako das Widerstandsrecht der kleinen
Minze, por. np. tytut: Das Widerstandsrecht der kleinen Miinze (1981).
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spéjnos¢ rozumienia pojawiajgcych sie projektdw rozumienia (sen-
sow). ,,Byt” jest wtdérny wobec konstruowanych sensoéw, jest ich kore-
latem. Bezpieczenstwo prawne odgrywa w takiej perspektywie pierw-
szorzedna role. Wystapienie przeciwko bezpieczestwu prawnemu jest
u Kaufmanns rébwnoznaczne z negacjg prawa w ogole (réwniez prawa
moralnego), gdyz zanegowanie bezpieczenstwa jest rownoczesnie po-
zbawieniem podstaw zachodzenia procesu urzeczywistniania prawa.
Brak by wéwczas byto punktu odniesienia gwarantujgcego mozliwosé
spdéjnego interpretowania senséw normatywnych i nienormatywnych,
brak by bylo podstaw ich jednosci. Stojgce, zdaniem Kaufmanns,
u podstaw sprawiedliwosci bezpieczenstwo prawne nie pozwala
kwestionowa¢ obowigzujacych norm. Rowniez wtedy, gdy obowia-
zujace normy oparte sg na sile, ktéra zdolna byta je wprowadzic¢ i egzek-
wowac¢ — nie ma bowiem podstaw, by je kwestionowac, jesli sprzeciw
nie ma szans powodzenia. To wiasnie sita wydaje sie ostatecznie
okresla¢, ktory z nie dajgcych sie pogodzi¢ systeméw normatywnych
jest prawem, a ktoéry nie. Prawomocny jest taki sprzeciw, ktory prowadzi
do sukcesu, a zatem wtedy, gdy ten system, przeciwko ktéremu sie
wystepuje, jest stabszy. Takie postawienie sprawy niesie tez inne kon-
sekwencje, ktére trudno pogodzi¢ z uznanym do wyjasnienia faktem
ustawowego bezprawia. Wtasciwie zadne wprowadzanie prawa sitg nie
jest wystgpieniem przeciw obowigzujgcemu prawu, ale jest realizacjg
prawa. W momencie wkroczenia nowej sity niosgcej system prawny,
poprzednie ustawy przestaja by¢ ustawami, a prawo znajdowane na ich
podstawie przestaje by¢ prawem, nie mozna zatem w zasadzie nigdy
mowi¢ o aktualnym systemie jako niesprawiedliwym. O niesprawied-
liwosci mozna jedynie méwi¢ z punktu widzenia nowego systemu,
z tym, ze ,,niesprawiedliwy” znaczy witasciwie tylko tyle, ze poprzedni
system nie dawat sie spdjnie potagczy¢ z nowym. Jednak u podstaw
obowigzywalnosci ostatecznie stoi sita potwierdzajgca rdznice
i wylaczajaca z procesu urzeczywistniania prawa okreslone normy i ich
interpretacje. Nie widac tez mozliwosci pogodzenia tych konsekwencji
omawianej teorii ze stwierdzeniem, ze zrédiem obowigzywalnosci pra-
wa nie moze byc¢ faktycznosé.

Poza tym warto zauwazy¢, ze z puntu widzenia podstaw omawianej
teorii nie istniejg racje upowazniajgce do radykalnego zakwestionowa-
nia waznosci jakiejkolwiek ustawy. Jej tres¢ mogtaby by¢ zakwestiono-



wana jedynie w imie spojnosci systemu prawnego3® Wiadomo jednak,
ze zgodno$¢ zachodzi zawsze jedynie w pewnym aspekcie i jest
zwigzana z okres$long interpretacja, zmieniajaca sie w kazdym nowym
procesie rozumienia. Kazda nowa norma staje sie rownoprawng czescig
systemu norm. Dyskusyjna moze by¢ jedynie interpretacja norm i ich
stosowalnos¢ do danych warunkéw zycia (mozliwych lub konkret-
nych) — dotyczy to jednak wszystkich norm bez wyjatku. To, co jest
zasada znalezienia sprawiedliwego prawa, to spodjna interpretacja.
Nowag norme trzeba zinterpretowa¢ w Swietle innych, ale ite domagaja
sie reinterpretacji ze wzgledu na nowg. Nie ma zatem podstaw do
uznania jakiejkolwiek ustawy za zbrodniczg lub niesprawiedliwg. Kate-
goria sprawiedliwosci ma petne zastosowanie jedynie w odniesieniu do
konkretnego rozstrzygniecia. Poprawna, a zatem i sprawiedliwa inter-
pretacja (i aplikacja) to taka, ktéra uwzgledniajac konkretne warunki
zycia tak modyfikuje rozumienie norm, ze mozliwe jest utworzenie
jedngo sensu, w ktéorym ,spotka” sie to, co normatywne z tym, co
faktyczne. Warunkiem wypracowania tego sensu jest znalezienie nie-
sprzecznej interpretacji systemu norm3M0. Sprzecznos¢ rozstrzygniec
uzasadnionych r6znymi normami nie jest podstawg do zakwestionowa-
nia norm, lecz jedynie do zakwestionowania sposobu ich interpretacji
(rozumienia). Niesprawiedliwe rozstrzygniecie to jedynie takie,
u ktérego podstaw tkwia jakie$ uchybienia w procesie urzeczywist-
niania prawa.

3D Jedyne ograniczenie mogtoby dotyczy¢ norm sprzecznych z juz obowigzujgcymi. Przy uznaniu
jednak, iz kontekst determinuje znaczenie, konstrukcja normy catkowicie sprzecznej z ktérag$
z dotychczasowych jest w zasadzie niemozliwa, gdyz niemozliwe jest wprowadzenie zdania
o identycznym znaczeniu z ktérymkolwiek innym, a tym samym niemozliwe jest wprowadzenie
sprzeczosci.

30 ,Wenn man eine Gesetzesnorm anwendet, wendet man das Gesamtgeflige aller Gesetzesnormen
an", tenze: Voruberlegungen... (1986), s. 266. Mowiac jezykiem hermeneutyki Gadamera, zada-
niem znajdujgcego prawo jest dokonanie stopienia historycznego horyzontu rozumienia
wchodzgcych w gre norm z aktualnym horyzontem rozumienia, wyznaczonym aktualng sytuacja
hermeneutyczna; por. Gadamer: Wabhrheit und Methode, s. 286 ff.
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Poszukiwanie podstaw tego co ,niedyspozycyjne” w prawie, po-
szukiwanie ontologicznych podstaw prawa, wiodto Kaufmanna od
rekonstrukcji procesu urzeczywistniania prawa, poprzez analize zagad-
nienia analogicznosci, do wskazania na osobe (specyficznie pojeta),
jako na ostateczny, bytowy fundament prawa. Podstawowe pytanie,
ktére kierowato tymi poszukiwaniami, mozna sformutowac jako pytanie
0 warunki mozliwosci zachodzenia procesu urzeczywistniania prawa.
Innymi stowy, o rzeczywistosci tkwigcej u podstaw prawa wnioskuje
Kaufmann kierujgc sie pytaniem: jak nalezy pomysle¢ rzeczywistos¢,
aby mozliwy byt proces znajdowania prawa. Proponowana rekonstruk-
cja procesu jest oparta o analize prawa ,instytucjonalnego”, ktérego
ujecie staje sie dla Kaufmmanna paradygmatem pojmowania prawa
w ogéle. Znajdowanie prawa jest w swej istocie procesem rozumienia
zmierzajagcym do spéjnej interpreacji zastanych treSci normatywnych
Ifaktycznych. Kaufmann przyjmuje konwergencyjng koncepcje prawdy
(i poznania), zgodnie z ktérg niedyspozycyjnos¢ tresci aktow pozna-
czych wskazuje i okresla byt. Analogiczna struktura prawa ufundowana
jest na analogicznej strukturze procesu jego urzeczywistniania, proce-
su, ktéry oparty jest na wnioskowaniu z analogii. Wnioskowanie to
wskazuje na analogiczo$¢ jezyka, poje¢ i bytu jako na warunki
mozliwosci tego typu wnioskowania. Struktura poznania itresci aktow
poznawczych wyznaczajg strukture swych bytowych podstaw. W takiej
perspektywie pojawia sie koncepcja ,natury rzeczy” jako bytowej pod-
stawy prawa, ktdra jest pojmowana jako korelat sensu konstruowanego
w procesie sprowadzenia do odpowiedniosci normy i konkretnych
warunkéw zycia. Ostateczng, zdaniem Kaufmanna, ontologiczna pod-
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stawg prawa jest osoba pojeta jako zespét relacji sktadajgcych sie na
prawo jako catlos¢. Osoba pojawia sie w teorii jako warunek jednosci
procesu urzeczywistniania prawa i bytowy korelat treSci obecnych
w tym procesie.

Teoria wskazuje na strukture urzeczywistniania prawa ujasniajaca
proces dostosowywania ogdlnych norm prawnych do konkretnej sytu-
acji. Analiza wykazata, ze propozycje omawianego autora trudno jednak
uzna¢ za zadowalajgca odpowiedz na pytanie o bytowe podstawy
prawa.

Teoria nie daje podstaw rozumienia fenomenu ,,ustawowego bez-
prawia", ktérego wyjasnienie byto jednym z gtéwnych celéw Kaufman-
na. Znajdujgcy prawo sprowadza do odpowiedniosci konkretny przy-
padek z juz zastanymi normami, dgzac do utworzenia sensu spdjnego
z rozumieniem innych rozstrzygnie¢ w ramach obowigzujacego sys-
temu. Uznanie realnego istnienia korelatu tego sensu — ,,natury rzeczy"
nie jest wskazaniem niczego, co byloby czyms$ niezaleznym od sys-
temu i proceséw w nim zachodzacych. Podstawa wypracowania roz-
strzygniecia jest juz dany system norm i ich aplikacji oraz zasada nie-
sprzecznosci. Nie wskazuje zewnetrznej, wobec systemu obowigzu-
jacego prawa, podstawy sprawiedliwosci podejmowanych rozstrzyg-
nie¢. Aby zapewni¢ mozliwos¢ spojnej interpretacji (i reinterpretacji
zwigzanej z kolejnymi rozstrzygnieciami), ktora jest warunkiem konie-
cznym, aby prawo w ogdle mogto istnie¢, pierwszorzedng role trzeba
przyzna¢ bezpieczenstwu prawnemu, ktérego gwarantem jest prawo
zinstytucjonalizowane. Okazuje sig, ze za obowigzujacy trzeba zawsze
uznac ten system, ktory przede wszystkim gwarantuje bezpieczenstwo
prawne, a zatem sita stoi u podstaw obowigzywania danego prawa.
Konsekwencja ta kioci sie w sposéb oczywisty z intencjami twdércy
teorii, ktéry dazyt do dowartosciowania elementu tresciowego. Kon-
cepcja Kaufmanna nie dopuszcza mozliwosci zakwestionowania bez-
pieczenstwa prawnego, na co wyraznie wskazuje sposob ujecia przez
omawianego autora prawa do sprzeciwu wobec wiladzy. Spodjnosé
interpretacji catosci jako zasada znajdowania rozstrzygniec, czy to przez
ustawodawce, czy przez sedziego, w duzej mierze gwarantuje ewolu-
cyjnos¢ zmian i przewidywalnos$¢ rozstrzygnie¢. Teoria nie wskazuje
jednak jakichkolwiek podstaw wyznaczajacych granice owym zmia-
nom. W zasadzie kazda formalnie ustanowiona norma staje sie czescig
systemu. Ograniczenia dotycza jedynie jej interpretacji: musi ona by¢
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tak rozumiana, aby cato$¢ byla spdjna. Kazda norma nakazuje reinter-
pretacje innych elementdw systemu i jest rGwnoprawng jego czescig;
nie ma podstaw do kwestionowania wprowadzonej normy jako nie-
sprawiedliwej (cho¢ mozna oczywiscie wysuwac zastrzezenia co do jej
przydatnosci, precyzyjnosci sformutowania itp.). Kwestionowa¢ mozna
tylko rozstrzygniecia.

Uznajac ontologiczny fundament prawa — osobe za ukitad relacji
tozsamy z caloscig relacji sktadajacych sie na prawo, uznaje sie tym
samym za ostateczne zrédto prawa pewng rzeczywistos¢ ponadindywi-
dualng. Rzeczywistos¢ ta ma pierwszenstwo przed jednostka. Z onto-
logicznego punktu widzenia nie to, kim jest cztowiek, decyduje, ze dane
prawo jest stuszne, ale to prawo jako system okresla rozumienie czto-
wieka. Urzeczywistnianie prawa w dziataniu cztowieka, jako urzeczywi-
stnianie osoby jest urzeczywistnianiem jednej ponadindywidualnej
istoty.

Kaufmann nie ugruntowuje tego, co normatywne w strukturze bytu
ludzkiego. To, co normatywne jest pierwotng dang. W ogdle nie podej-
muje on pytania, skad w ogoéle sie bierze normatywnos¢ jako specyficz-
na wiasciwos¢ pewnych tresci. Jest to pytanie zasadniczej wagi dla
rozumienia konkretnego cztowieka stojacego wobec prawa, gdyz do-
piero odpowiedZ na nie pozwoli zrozumieé, dlaczego w ogéle cos
powinienem. Relacja cztowieka do konkretnego bytu jako dobra jest
w analizowanej teorii wtérna wobec procesu urzeczywistniania prawa,
ktérego wynik determinowany jest konfiguracjg elementdéw zastanych
przez cztowieka. Nie zostaty wskazane bytowe podstawy tresci dobra
okreslonego przez prawo jako tresci, do ktorych realizacji przy-
porzadkowany jest konkretny cztowiek. Jesli bowiem nawet poznaje on
tres¢ powinng do realizacji, to dlaczego, w jakim celu ma on ja realizo-
wac? Podstawowe pytanie, jakie tu sie pojawia, mozna sformutowac
nastepujaco: dlaczego cztowiek przyporzagdkowany jest do wiasciwego
sobie dobra jako celu dziatania? Jesli zatem uzna sie, ze prawo jest
pierwotne wobec przyporzgdkowania konkretnego cztowieka do bytu
jako dobra, ze przyporzadkowanie to konstytuowane jest w procesie
urzeczywistniania prawa, wéwczas albo pojawi sie trudnos¢ w uzasad-
nieniu, dlaczego obowiazuje ono konkretnego cztowieka, albo trzeba
uzna¢, ze to, kim jest cztowiek, determinowane jest przez nadrzedny
wobec niego system. W tym ostatnim przypadku cztowiek rozumiany
by¢ musi jako jedynie czesS¢ catosci, a wtedy brak podstaw zakazu
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instrumentalnego traktowania cztowieka i otwarta jest droga do wszel-
kich przejawo6w totalitaryzmu.

W jakim kierunku trzeba szuka¢ mozliwosci przezwyciezenia trud-
nosci? Przyjmujgc normy czy powinno$¢ za punkt wyjscia dla ro-
zumienia dobra, bierzemy za przedmiot analiz nie byt, w ktérym
uprzedmiotowane jest dziatanie, ale sam posrednik, poprzez ktory dane
jest dobro jedynie od strony tresciowej. Wskazywana w takiej per-
spektywie bytowa podstawa powinno$ci bedzie zawsze korelatem
pewnej tresci, ktdra przedmiotowo dana jest jedynie w Swiadomosci
(tak tez jest w przypadku sensu zwanego przez Kaufmanna ,naturg
rzeczy”). Jesli interpretowane normy (prawo) konstytuujg dobro,
bedgce celem dziatania, to tym samym determinujg rozumienie na-
tury bytu dziatajacego, ktéry w takiej perspektywie jest jedynie funk-
cja systemu prawa. Zrodet problemu wyjasnienia obowigzywania pra-
wa dla konkretnego czlowieka mozna sie dopatrywaé witasnie w
redukowaniu podstawy rozumienia dobra do ujmowanej w autoreflek-
sji tresci powinnos$ci. Redukcja ta jest konsekwencjg przyjecia przez
Kaufmanna konwergencyjnej koncepcji prawdy, a przez to uznania
zaposredniczonego w pojeciach, treSciowego ujecia rzeczywistosci
za podstawowe ijedyne, na ktérym moze by¢ oparta teoria bytu i pra-
wa. Przy takim podejsciu analogicznos¢ prawa, pojec i bytu jest wa-
runkiem mozliwosci procesu przeksztatcania senséw, ktérego celem
jest wypracowanie spéjnej interpretacji catosci prawa. Istnienie, jako
moment konstytutywny bytu, jest warunkiem poznania, jest postu-
lowane ze wzgledu na mozliwos¢ jednosci doswiadczenia i poznawa-
nia.

Mozliwe jest jednak i inne podejscie do problemu rozumienia bytu
i dobra. W poznaniu spontanicznym afirmujemy byt przede wszyst-
kim nie jako pewng niesprzeczng, zdeterminowang tres¢, ale jako co$
istniejacego. Wraz z pewna trescia (dang za posrednictwem pojec)
wspéidane jest tez bezposrednio istnienie bytu37L Nie spéjnos¢ tresci,
jak to ma miejsce w teoriach wychodzgacych od analizy procesow
poznawczych, ale aktualizujgcy tre$¢ akt istnienia jest podstawa jed-
nosci bytu. Takie spojrzenie umozliwia tez wyjscie poza konwergen-
cyjng koncepcje prawdy. Mozna takze wskazac, ze o przyporzadkowa-
niu podmiotu dziatajgcego do dobra dowiadujemy sie nie tylko poprzez

3L Por. Krapiec: Cztowiek i prawo naturalne, s. 106 nn.
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ujecie powinnej tresci. W spontanicznym poznaniu dane jest réwniez
przyporzadkowanie podmiotu do bytu jako celu jego dziatania
(dziatania w najszerszym tego stowa znaczeniu). Stwierdzenie, ze co$
jest dobrem, jest pierwotne wobec treSciowej determinacji tego dobra.
Poznawane dobro ma zawsze jaka$ tres¢, nie ma jednak podstaw, aby
koncepcje dobra opiera¢ wytgcznie na treSciowym, zaposredniczonym
w pojeciach, poznaniu. Zwlaszcza w poznaniu samego siebie w kon-
tekscie swojego dziatania dostrzegalne jest koniecznosciowe przy-
porzadkowanie potencjalnosci bytu ludzkiego do aktualizujacego go,
wspotmiernego przedmiotu dzialania. Podstawowag relacjg jest relacja
cztowieka do dobra, a nie cztowieka do prawa. Owo przyporzadkowa-
nie do dobra znajduje wyraz w kazdym wydawanym przez nas sadzie
praktycznym, determinujgcym co ijak nalezy w danym momencie czy-
ni¢372 Wyjasniajgc tego rodzaju dane, mozna tez znalez¢ podstawy
rozumienia prawa i jego analogicznosci. Analogiczna jest wiasnie
transcendentalna relacja moznosci do aktu: konieczna relacja bytu ludz-
kiego do proporcjonalnego, aktualizujacego go przedmiotu dziatania,
przy czym relacja ta nigdy nie konkretyzuje sie w identyczny sposdb.
Przyporzadkowanie to mozna wyrazi¢ zasada dobro nalezy czynié.
Zasada ta nie jest w takim ujeciu uogdlnieniem szeregu norm trescio-
wych, ktérych przedmiot (to, co powinne do wykonania) okresla
wspélna nazwa ,dobro”. Pojecie dobra otrzymane przez uogélnianie
norm tresciowych jest w zasadzie puste, gdyz nie ma choéby bardzo
ubogiej, wspolnej wszystkim normom tresci. Natomiast w ujeciu alter-
natywnym zasada ta jest swoistym streszczeniem sadow, stwier-
dzajgcych przyporzadkowanie cztowieka do dobra, ktére rozumiane jest
jako byt bedacy celem dziatania. W takiej perspektywie problem
przejscia od bytu do powinnosci w ogdle sie nie pojawia. TreSciowa
determinacja powinnosci okazuje sie jedynie wyrazem aspektowego
ujecia tresci bytu jako przedmiotu dziatania. Podstawa relatywnej jed-
nosci normy iwarunkéw zycia nie jest spdjna interpretacja prowadzaca
do konstrukcji ,natury rzeczy”, lecz konieczne, bo oparte na potencjal-
nosci bytu ludzkiego, przyporzadkowanie cztowieka do dziatania reali-
zujacego jego moznosci.

Kaufmann, nie bez racji, wskazuje na doniostg role, jakg odgrywaja
normy w ocenie konkretnej sytuacji, w poszukiwaniu (tresciowym

I2 Por. Krgpiec: Cztowiek i wartosci, s. 44 n.



doprecyzowywaniu) przez cztowieka wtasciwego jemu dobra. Zrekon-
struowana przez niego struktura procesu dochodzenia do okreslenia
prawa dla konkretnej sytuacji w duzej mierze odpowiada procesom
znajdowania rozstrzygnie¢, majgcym miejsce nie tylko w nauce prawa.
Kaufmanna analizy procesu urzeczywistniania prawa ukazujg ztozo-
nos¢ struktury tych procesow i wskazujg na istotne momenty pozwa-
lajgce lepiej rozumiec¢ prawo, nie mogg by¢ jednak podstawag budowa-
nia filozoficznej teorii prawa i czlowieka, pretendujgcej do wskazania
ostatecznych, bytowych podstaw rozumienia prawa. Wyniki Kaufman-
na moga nabra¢ peilnej wartosci dopiero w ogdélniejszej perspektywie,
obejmujacej szersze doswiadczenie w punkcie wyjscia.
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schen Gestern und Morgen (1983), s. 31 nn.

Betrifft: Strafrechtsreform, ,Speculum" — Saarbricker Studentenzeitung, 1968, nr 3.

Martin Luther King. Gedanken zum Widerstandsrecht, ,Junge Kirche" — Eine Zeitschrift
europdischer Christen, 1968, s. 51 2 nn.; ,Saarbriicker Zeitung" 1968, nr 104, z dnia
5./6.V., s. 11; z nieznacznymi zmianami w: Rechtsphilosophie im Wandel (1972),
s. 326 nn.; wyd. 2, zmienione, 1984, s. 251 nn.; w: Vom Ungehorsam gegen die
Obrigkeit (1991), s. 1 nn.

Probleme des &rztlichen Strafrechts, ,Forum des praktischen Arztes" 1968, z. 5, s. 11 nn.,
z. 6, s. 9 nn.; w: Die Funkpostille — Saarlandischer Rundfunk, 1968/69 s. 142 nn.
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Die ultima irratio, ,SpeculiipY' — Saarbriicker Studentenzeitung, 1968, nr 4, s. 10 n.; w:
Rechtsphilosophie im Wandel (1972), s. 334 nn.; w: Vom Ungehorsam gegen die
Obrigkeit (1991), s. 9 nn.

Die Geschichtlichkeit des Rechts im Licht der Hermeneutik, w: Festschrift fur Karl Engisch
zum 70. Geburtstag, wyd. P. Bockeimann, A. Kaufmann i U. Klug (1969), s. 274 nn;
z nieznacznymi zmianami w tekscie i z pominieciem niektérych wskazéwek biblio-
graficznych, w: Rechtstheorie. Ansétze zu einem kritischen Rechtsverstandnis, wyd.

A. Kaufmann (1971), s. 81 nn. W nowym opracowaniu: Die Sprache als hermeneuti-
scher Horizont der Geschichtlichkeit des Rechts (1972).

Schuldstrafrecht und Resozialisierung, ,Radius" 1970, nr 2, s. 37 nn.; w: Strafrecht
zwischen Gestern und Morgen (1983), s. 43 nn.

Der Schutz von Ehe und Familie im kommenden Strafrecht, w: Tagung der Ersten
Arbeitsgruppe der Rabanus-Maurus-Akademie, 1970, s. 2 nn.

Bemerkungen zur Reform des § 218 StGB aus rechtsphilosophischer Sicht, w: Das
Abtreibungsverbot des § 218 StGB. Eine Vorschrift,*die mehr schadet als nutzt, wyd.
J. Baumann, Darmstadt 1971; wyd. 2, poszerzone, 1972, Luchterhand (Demokratie
und Rechtsstaat. Kritische Abhandlungen zur Rechtsstaatlichkeit in der Bundes-
republik, wyd. F. Benseler, t. 20), s. 46 nn.; w: Strafrecht zwischen Gestern und
Morgen (1983), s. 187 nn.

Strafrecht und Strafvollzug, w: Die Strafvollzugsreform. Eine kritische Bestandsauf-
nahme, wyd. A. Kaufmann (1971), s. 35 nn.; w: Strafrecht zwischen Gestern und
Morgen (1983), s. 53 nn.

Die verworfene Vergeltung, ,Sitddeutsche Zeitung" 1971, nr 68, z dnia 20./21.1ll.,
s. 113 nn.

Vorschlage zur Neugestaltung des §218 StGB, ,Arzt und Christ" 1971, s. 151 nn.; w:
Strafrecht zwischen Gestern und Morgen (1983), s. 195 nn.

Die Aufgabe der Philosophie im kybernetischen Zeitalter, w: Rechtsphilosophie im Wan-
del (1972), s. 369 nn.; wyd. 2, zmienione, 1984, s. 259 nn.

Einige Bemerkungen zum Thema ,Willensfreiheit”, w: Rechtsphilosophie im Wandel
(1972), s. 321 nn. Wyciag z Dogmatische und kriminalpolitische Aspekte des
Schuldgedankes im Strafrecht. Ein Beitrag zur Strafrechtsreform (1967).

Ethische Normen im Wandel — aus der Sicht des Juristen, ,Forum Haus Ortlohn"
— Freundesbrief 1972, nr 1(68): Normen im Wandel, s. 19 nn.

Das Recht im Spannungsfeld von Identitdt und Differenz. Meditationen Uber ein unaus-
lotbares Thema, w: Recht als instrument van behoud en verandering. Opstellen
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aangeboden aan Prof. mr. J.J.M. van der Ven, wyd. A. G. de Groot, Deventer 1972,
Kluwer, s. 65 nn.; w: Beitrdge zur Juristischen Hermeneutik (1984), s. 161 nn.

Rechtsfreier Raum und eigenverantwortliche Entscheidung. Dargestellt am Problem des
Schwangerschaftsabbruchs, w: Festschrift fir Reinhart Maurach zum 70. Geburts-
tag, wyd. F.-C. Schroeder i H. Zipf, Karlsruhe 1972, Mdller Jur., s. 327 nn.; w:
Strafrecht zwischen Gestern und Morgen (1983), s. 147 nn.

Rechtspositivismus und Naturrecht in erkenntnistheoretischer Sicht, w: Rechtsphiloso-
phie im Wandel (1972), s. 71 nn.; wyd. 2, zmienione, 1984, s. 69 nn. Nieznacznie
zmieniony wyciag z Das Schuldprinzip (1961), s. 44 nn.

Die Sprache als hermeneutischer Horizont der Geschichtlichkeit des Rechts, w: Rechts-
philosophie im Wandel (1972), s. 338 nn. Nowe opracowanie: Die Geschichtlichkeit
des Rechts im Licht der Hermeneutik (1969).

Durch Naturrecht und Rechtspositivismus zurjuristischen Hermeneutik, po raz pierwszy
opublik. pt. Dal Giusnaturalismo e dal Positivismo Giuridico all'Ermeneutica, ,Rivista
Internationale di Filosofia del Diritto" 1973, s. 712 nn.; ,Juristenzeitung" 1975,
s. 333 nn.; w: Beitrdge zur Juristischen Hermeneutik (1984), s. 79 nn.

Elektronische Datenverarbeitung im Recht — Chancen und Gefahren, w: Minchener
Ringvorlesung. EDV im Recht. Mdéglichkeiten und Probleme, wyd. A. Kaufmann
(1973), s. 1 nn.; w: Beitrage zur Juristischen Hermeneutik (1984), s. 153 nn.

Die ,ipsa res iusta", w: Festschrift fir Karl Larenz zum 70. Geburtstag, wyd. G. Pau-
lus, U. Diderichsen i C.-W. Canaris, Munchen 1973, Beck'sche Verlagsbuchhand-
lung, s. 27 nn.; w: Beitrdge zur Juristischen Hermeneutik (1984), s. 53 nn.

Klausur Nr. 7— Thema: Strafrecht und Strafvollzug, w: Wahlfach-Examinatorium. WEX 3.
Strafvollzug, wyd. R. Maurach i E Behrendt, Karlsruhe 1973, Mdller Jur., s. 110 nn.

Mensch und Recht in einer paradoxen Welt, ,Radius" 1973, nr 2, s. 36 nn.

Uber den ZirkelschluR in der Rechtsfindung, w: Festschrift fiir Wilhelm Gallas zum 70.
Geburtstag, wyd. K Lackner i in., Berlin 1973, Gruyter, s. 7 nn.; w: Beitrdge zur
Juristischen Hermeneutik (1984), s. 65 nn.

Verfuhrung Minderjahriger — was heit das heute noch?, ,Eltern" 1973, nr 15,
s. 45 nn.

Rechtsphilosophie der Hoffnung, w: Dimensionen des Rechts. Gedéachtnisschrift fur
René Marcie, wyd. M. Fischer i R. Jacob, t. 1, Berlin 1974, Duncker & Humblot,
s. 101 nn.
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Richterpersonlichkeit und richterliche Unabh&ngigkeit, w: Einheit und Vielfalt des Straf-
rechts. Festschrift fir Karl Peters zum 70. Geburtstag, wyd. J. Baumann i K. Tiede-
mann, Tubingen 1974, Mohr, s. 295 nn.

Subsidiaritatsprinzip und Strafrecht, w: Grundfragen der gesamten Strafrechtswissen-
schaft. Festschrift fir Heinrich Flenkel zum 70. Geburtstag, wyd. C. Roxin, Berlin
1974, Gruyter, s. 89 nn.; w: Strafrecht zwischen Gestern und Morgen (1983),
s. 81 nn.

Werner Bergengruen vor dem Forum der Strafrechtslehre Hans Welzels, w: Festschrift
fir Hans Welzel zum 70. Geburtstag, wyd. G. Stratenwerth iin., Berlin 1974, Gruyter,
s. 197 nn.

Lebenslanglich, ,Radius” 1975, nr 1, s. 44 nn.; w: Strafrecht zwischen Gestern und
Morgen (1983), s. 1 nn.

Eine Chance fir den Schuldigen. Pladoyer wider die lebenslange Freiheitsstrafe,
,Suddeutsche Zeitung" 1976, nr 112, z dnia 15./1 6.V., s. 101 n.

Friedrich Carl von Sawigny, w: Die GroRen der Weltgeschichte, wyd. K Fassmann,
t. 7, Zirich 1976, Kindler, s. 402 nn.

Prafungsgespréach Uber das Widerstandsrecht, w: Wahlfach-Examinatorium. Rechtsphi-
losophie, wyd. R. Maurach i E Behrendt, wspétwyd. A. Kaufmann i in., Karlsruhe
1976, Miller Jur., s. 141 nn.

Schuldprinzip und VerhéaltnismaRigkeitsgrundsatz, w: Festschrift fir Richard Lange zum
70. Geburtstag, wyd. G. Warda i in., Berlin 1976, Gruyter, s. 27 nn.; w: Straf-
recht zwischen Gestern und Morgen (1983), s. 69 nn.

Recht und Gerechtigkeit in schematischer Darstellung, w: Einfuhrung in Rechtsphiloso-
phie und Rechtstheorie der Gegenwart, wyd. A. Kaufmann i W. Hassemer (1977),
s. 273 nn.

Rechtsphilosophie, Rechtstheorie, Rechtsdogmatik, w: Einfihrung in Rechtsphilosophie
und Rechtstheorie der Gegenwart, wyd. A. Kaufmann i W. Hassemer (1977); wer-
sja poszerzona i zmieniona, wyd. 5, 1989, s. 1 nn.; w jez. poi.: Filozofia prawa, teoria
prawa, dogmatyka prawa, przet. J. Stelmach, w: Wspéiczesna teoria ifilozofia prawa
na zachodzie Europy. Wybor tekstéw, wyd. T. Gizbert-Studnicki i in, Krakow 1985,
s. 7 nn.

Strafrechtspraxis und sittliche Normen, ,Juristische Schulung" 1978, s. 361 nn.; w:
Strafrecht zwischen Gestern und Morgen (1983), s. 167 nn.

Einige Bemerkungen zur Frage der Wissenschaftlichkeit der Rechtswissenschaft, w:
Festschrift fir Paul Bockeimann zum 70. Geburtstag, wyd. A. Kaufmann iin. (1979),
s. 67 nn.; w: Beitrage zur Juristischen Hermeneutik (1984), s. 119 nn.
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Derpraktische Fall— Strafrecht: Der vorgetauschte Selbstmord, wspéfaut.: U. Neumann,
JLJuristische Schulung” 1981, s. 670 nn.

Das Widerstandsrecht der kleinen Miinze, ,Stddeutsche Zeitung" 1981, nr 300, z dnia
31.12.1981/1.1.1 982, s. 45 n.; w: Objektivierung des Rechtsdenkens. Gedachtnis-
schrift fur llmar Tammelo, wyd. W. Krawietz, T. Mayer-Maly i 0. Weinberger, Berlin
1984, Duncker & Humblot, s. 85 nn.; w: Beitrdge zur Juristischen Hermeneutik
(1984), s. 197 nn.

Gedanken zu einer ontologischen Grundlegung der juristischen Hermeneutik, w: Euro-
paisches Rechtsdenken in Geschichte und Gegenwart. Festschrift fir Helmut Coing
zum 70. Geburtstag, wyd. N. Horn, Minchen 1982, Beck, t. I, s. 537 nn.; w: Me-
moria del X Congresso Mundial Ordinario de Filosofia del Derecho y Filosofia Social
— Coordinada por José Luis Curiel B, Vol. VI, Mexico 1982, Universidad Nacional
Autonpma de Mexico, s. 5 nn.; w: Das Naturrechtsdenken heute und morgen.
Gedachtnisschrift fir René Marcic, wyd. D. Mayer-Maly i P. M. Simons, Berlin 1983,
Duncker 8 Humblot, s. 597 nn.; w: Beitrdge zur Juristischen Hermeneutik (1984),
s. 89 nn.

Gutachten zur ,,Friheuthanasie", ,Gynakologie und Geburtshilfe" 1982, nr 2, s. 21 nn.

Recht und Sittlichkeit aus rechtsphilosophischer Sicht, w: Recht und Sittlichkeit, wyd.
J. Grindel, Freiburg (Schweiz) 1982, Universitatsverlag Freiburg Schweiz, Herder
(Studien zur theologischen Ethik, t. 10), s. 48 nn.

Zur ethischen und strafrechtlichen Beurteilung der sogenannten Friheuthanasie, ,Juri-
stenzeitung" 1982, s. 481 nn.; w: Strafrecht zwischen Gestern und Morgen (1983),
s. 117 nn.

Euthanasie — Selbsttétung — Toétung auf Verlangen, w: Contemporary Problems in
Criminal Justice. Essays in Honour of Professor Shigemitsu Dando, Tokyo 1983,
s. 97 nn.; ,Medizinrecht" 1983, s. 121 nn.; w: Strafrecht zwischen Gestern und
Morgen (1983), s. 137 nn.

Die Idee der Toleranz aus rechtsphilosophischer Sicht, w: Festschrift fur Ulrich Klug zum
70. Geburtstag, wyd. G. Kohlmann, t. 1, Kéln 1983, Deubner, s. 97 nn.; w: Tradition
and progress in modern legal cultures, Beiheft des ,Archivs fir Rechts- und Sozial-
philosophie”, nr 23, Stuttgart 1985, Steiner, s. 18 nn.; w: Beitrdge zur Juristischen
Hermeneutik (1984), s. 209 nn.

PaulJohann Anselm Feuerbach: ,Die hohe Wurde des Richteramts", w: Festschrift fur
Karl Larenzzum 80. Geburtstag am 23. April 1983, wyd. C.-W. Canaris i U. Diderich-
sen, Minchen 1983, Beck'sche Verlagsbuchhandlung, s. 319 nn.; Vom Ungehorsam
gegen die Obrigkeit (1991), s. 25 nn.
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Recht und Gnade in der Literatur, ,Keio Law Review” 1983, nr 4, Special Issue. In
Commemoration of the 125th Anniversary of Keio University Tokyo, s. 1 nn.; ,Neue
Juristische Wochenschrift" 1984, s. 1062 nn.; w: Beitrdge zur Juristischen Her-
meneutik (1984), s. 227 nn. Wersja skrécona zob.: Schwert und Palmenzweig. Recht
und Gnade als Motive der Literatur (1985).

Recht und Sprache, w: Sprache und Wissenschaft, wyd. U. Dimdller i M. Svilar, Bern
1983, Haupt (Berner Universitatsschriften, z. 30), s. 9 nn.; w: Beitrdge zur Juristi-
schen Hermeneutik (1984), s. 101 nn.

Rechtsphilosophie und Nationalsozialismus, w: Recht, Rechtsphilosophie und National-
sozialismus, Beiheft des ,Archivs fur Rechts- und Sozialphilosophie”, nr 18, wyd.
H. Rottleuthner, Stuttgart 1983, Steiner, s. 1 nn.; ,Politik und Kultur" 1983, z. 2,
s. 13 nn.; ,Information Philosophie" 1984, nr 3, s. 3 nn.; w: Beitrdge zur Juristischen
Hermeneutik (1984), s. 173 nn.

Gesetz und Evangelium, w: Gedéachtnisschrift fir Peter Noll, wyd. R. Hauser, J. Rehberg
i G. Stratenwerth, Zurich 1984, Schulthess Polygraphischer, s. 61 nn.

Paullohann Anselm v. Feurbach— Jurist des Kritizismus. Eine Skizze, w. Land und Reich
— Stamm und Nation. Probleme und Perspektiven bayerischer Geschichte. Festgabe
fir Max Spindler zum 90. Geburtstag, wyd. A. Kraus, t. 3: Vom Vormérz bis zum
Gegenwart, Minchen 1984, Beck'sche Verlagsbuchhandlung, s. 181 nn.

Das Prinzip Toleranz. Ein Kapitelpraktischer Rechtsphilosophie, ,Stddeutsche Zeitung"
1984, nr 214* z dnia 15./16.I1X., s. 139.

Uber den ,Wesensgehalt" der Grund- und Menschenrechte, ,Archiv fir Rechts- und
Sozialphilosophie" 1984, s. 384 nn.

Der entfesselte Prometheus. Fragen der Humangenetik und der Fortpflanzungstech-
nologien aus rechtlicher Sicht, w: Genforschung — Fluch oder Segen? Interdiszi-
plindre Stellungnahmen, wyd. R. FIéhl, Minchen 1985, Schweizer (Gentechnologie
— Chancen und Risiken, t. 3), s. 259 nn.; Sonderausgabe, 1986; z nieznacznymi
zmianami pt. Humangenetik und Fortpflanzungstechnologien aus rechtlicher, ins-
besondere strafrechtlicher Sicht, w: Festschrift fiir Dietrich Oehler zum 70. Geburts-

tag, wyd. R. D. Herzberg, Kéln 1985, Heymanns, s. 649 nn.

Gustav Radbruch und die koreanische Rechtsphilosophie. Eine Skizze anhand dreier
Dissertationen, w: Gedachtnisschrift fir Zong UkTjong, wyd. H.-H. Jescheck, Tokio
1985, Seibundo, s. 112 nn.

Kritisches zur Risikoerhdhungstheorie, w: Festschrift fir Hans-Heinrich Jescheck, t. 1,
wyd. T. Vogler, Berlin 1985, Duncker & Humblot, s. 273 nn.
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Das Problem der Abh&ngigkeit des Strafrichters vom medizinischen Sachverstandigen,
LJuristenzeitung” 1985, s. 1065 nn.; w: Technologischer Fortschritt als Rechtspro-
blem. Studium Generale Universitat Heidelberg. Wintersemester 1984/85, Heidel-
berg 1986, s. 110 nn.

Problemgeschichte der Rechtsphilosophie, w: Einfuhrung in Rechtsphilosophie und
Rechtstheorie der Gegenwart, wyd. A. Kaufmann i W. Hassemer (1977), wyd.

4 (1985), s. 23 nn.; wersja zmieniona: wyd. 5, 1989, s. 25 nn.

Der prometheische Traum des Menschen. Fortpflanzung zwischen Technik und Straf-
recht, ,Frankfurter Allgemeine Zeitung" 1985, nr 288, z dnia 12.XIl., s. 10 n.

Schuld und Pravention, w: Festschrift fir Rudolf Wassermann zum 60. Geburts-
tag, wyd. Ch. Broda, E Deutsch iH. J. Vogel, Neuwied 1985, Luchterhand, s. 889 nn.

Schwert und Palmenzweig. Recht und Gnade als Motive der Literatur, ,Nurnberger
Zeitung" 1985, nr 159, zdnia 13.VIl. Wersja skrécona pracy: Recht und Gnade in der
Literatur (1983).

Handlungstheorie im Strafrecht, w: Staatslexikon, wyd. Gdérres-Gesellschaft, wyd. 7, catl-

kowicie na nowo opracowane, t. 2, Freiburg 1986, Herder, szp. 1190 nn.

Hegelianismus, w: Ergéanzbares Lexikon des Rechts, Gruppe 2: Rechtsphilosophie, wyd.
N. Achtenberg, Neuwied 1986, Luchtehand, 180, s. 1 nn.

Historische Rechtsschule, w: Erganzbares Lexikon des Rechts, Gruppe 2: Rechtsphiloso-
phie, wyd. N. Achtenberg, Neuwied 1986, Luchtehand, 200, s. 1 nn.

Kantianismus, w: Erganzbares Lexikon des Rechts, Gruppe 2: Rechtsphilosophie, wyd.
N. Achtenberg, Neuwied 1986, Luchtehand, 260, 1 nn.

Die Komunikationsgemeinschaft der Vernlnftigen, ,Minchner Forum", Juni 1986,
s. 53 nn. (Minchner Diskussionsforum fur Entwicklungsfragen e. V., Berichte und
Protokolle, z. 82). Wyciag z: Gerechtigkeit — der vergessene Weg zum Frieden
(1986).

Lebenslénglich?, w: Umfrage: Lebenslanglich?, ,Zukunft" 1986, nr 2, s. 19 n. Umfrage,

s. 19 nn.

Recht und Ethik, w: Handwdérterbuch religioser Gegenwartsfragen, wyd. U. Ruh,
D. Seeber i R. Walter, Freiburg 1986, Herder , s. 381 nn.

Rechtsphilosophische Aspekte wissenschaftlicher Tierversuche, w: Tierversuche und
medizinische Ethik. Beitrdge zu einem Heidelberger Symposion, wyd. W. Hardegg
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i G. Preiser, Hildesheim 1986 Weidmann (Frankfurter Beitrdge zur Geschichte,
Theorie und Ethik der Medizin, t. 3), s. 118 nn.

Uber die gerechte Strafe. Ein rechtsphilosophischer Essay, w: Gedachtnisschrift fiir Hilde
Kaufmann, wyd. H. J. Hirsch, G. Kaiser i H. Marquart, Berlin 1986, Gruyter, s. 425 nn.

Uber die Wissenschaftlichkeit der Rechtswissenschaft. Ansdtze zu einer Konvergenz-
theorie der Wahrheit, ,Archiv fir Rechts- und Sozialphilosophie" 1986, s. 425 nn.;
z nieznacznymi zmianami pt. Die Rechtswissenschaft in der Spannung zwischen
Normativitat und Wissenschaftlichkeit, w: Zukunft der Wissenschaften. Studium
Generale. Sommersemester 1986, Heidelberg 1986, Ruprecht-Karls-Universitat,
s. 24 nn.; w jez. pol.. 0 naukowosci nauk prawnych. Podstawy konwergencyjnej
teorii prawdy, przel. G. Skapska (w skroconej wersiji), ,Colloquia Communia"
1988/89, nr 6/1, s. 83 nn.

Unzeitgeméalle Betrachtungen zum Schuldgrundsatz im Strafrecht, ,Jura" 1986,
S. 225 nn.

Voruberlegungen zu einerjuristischen Logik und Ontologie der Relationen. Grundlegung
einer personalen Rechtstheorie, ,Rechtstheorie” — Zeitschrift fir Logik, Methoden-
lehre, Kybernetik und Soziologie des Rechts, 1986, s. 257 nn.; w jez. pol.: Rozwazania
wstepne nad logikg prawniczg i ontologiag relacji. Zalozenia personalistycznej teorii
prawa, przel. G. Skagpska (w skréoconej wersji), ,Colloquia Communia" 1988/89,
nr 6/1, s. 93 nn.

Das Widerstandsrecht in Geschichte und Grundgesetz, w: Der Rechtsstaat und seine
Feinde, Beitrdge der Tagung ,Rechtsstaat und seine Feinde" der Akademie fur Politik
und Zeitgeschehen der Hans-Seidel-Stiftung, wyd. B. Rill i R. Scholz, Heidelberg
1986, Decker & Miiller (Heidelberger Forum, t. 40), s. 57 nn.; w: Vom Ungehorsam
gegen die Obrigkeit (1991), s. 37 nn.

Zur Ethik der Genetik, ,Widerspruch” — Minchner Zeitschrift fir Philosophie, 1986,
nrl, s 24 n.

Einige Anmerkungen zu Irrtumern Gber den Irrtum, w: Festschrift fir Karl Lackner zum 70.
Geburtstag am 18. Februar 1987, wyd. W. Kiiper, I. Puppe iJ. Tenckhoff, Berlin 1987,
Gruyter, s. 185 nn.

Feindbilder, w: DenkanstoRe '88. Ein Lesebuch aus Philosophie, Natur- und Human-
wissenschaften, wyd. H. Bohnet-von der Thiusen, Minchen 1987, Piper (SP 727),
s. 87 nn.
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Gustav Radbruch — Leben und Werk, w: Gustav-Radbruch-Gesamtausgabe, t. 1:
Rechtsphilosophie I, wyd. A. Kaufmann (1987), s. 17 nn.

Gustav Radbruch: Leben und Werk im Spiegel der Gesamtausgabe, ,Frankfurter Rund-
schau" 1987, nr 161, zdnia 16.VIl, s. 11; ,Recht und Politik" 1987, nr 3, s. 117 nn.

Hande weg von symbolischen Gesetzen!, ,Arztliche Praxis" 1987, s. 205.

Kann die Natur Norm menschlichen Verhaltens sein? Zum Naturbegriff in Recht und
Philosophie, w: Was ist das: die Natur? Uber einen schwierigen Begriff, wyd.

W. Bdéhme, Karlsruhe 1987 (Herrenalber Texte, t. 77), s. 33 nn.; ,Zeitwende" 1989,
s. 3 nn.

Moral, w: Staatslexikon, wyd. Go6rres-Gesellschaft, wyd. 7, catkowicie na nowo opraco-
wane, t. 3, Freiburg 1987, Herder, szp. 1219 nn.

Der praktische Fall— Strafrecht: Der versicherte Lastzug, ,Juristische Schulung" 1987,
s. 306 nn.

Rechtsphilosophische Reflexionen uber Biotechnologie und Bioethik an der Schwelle
zum dritten Jahrtausend, ,Juristenzeitung" 1987, s. 837 nn.; Beiheft des ,Archivs fur

echts- und Sozialphilosophie”, nr 39, wyd. T. D. Campbell i in., Stuttgart 1991,
Steiner, s. 13 nn.

Der Bundesgerichtshof und die Sitzblockade, ,Neue Juristische Wochenschrift" 1988,
s. 2581 nn.; w: Vom Ungehorsam gegen die Obrigkeit (1991), s. 51 nn.

Die Geschichtlichkeit des Rechts unter rechtstheoretisch-methodologischem Aspekt,
JArchiv fir Rechts- und Sozialphilosophie" Suplementum Il, 1988, s. 114 nn.

Moderne Strafrechtsprobleme und die katholische Kirche, ,The Review of Comparative
Law" 1988, vol. 1, Lublin 1988, Redakcja Wydawnictw Katolickiego Uniwersytetu
Lubelskiego, s. 125 nn.

Naturrechtslehre nach 1945. Die Naturrechtsrenaissance der ersten Nachkriegsjahre
— und was daraus geworden ist, ,AnstoRe" Zeitschrift der Evangelischen Akademie
Hofgeismar, 1988, z. 1, s. 14 nn.

Recht und Rationalitdt. Gedanken beim Wiederlesen der Schriften von W. Maihofer, w:
Rechtsstaat und Menschenwiirde. Festschrift fur Werner Maihofer, wyd. A. Kauf-
mann (1988), s. 11 nn.

Rechtsphilosophie, w: Staatslexikon, wyd. Gorres-Gesellschaft, wyd. 7, catkowicie na
nowo opracowane, t. 4, Freiburg 1988, Herder, szp. 705 nn.
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Strafrecht und Freiheit, ,Fundamenta Psychiatrica. Psychiatrie in Theorie und Praxis"
1988, nr 3, s. 146 nn.

Gerechtigkeit, in: Brockhaus-Enzyklopadie, wyd. 19, t. 8, Mannheim 1989, Brockhaus,
szp. 346 nn.

Gerechtigkeit — Aspekte aus der Sicht von Rechtsphilosophie und Rechtspraxis, w:
Gerechtigkeit — aktuelle Dimensionen einer Grundkategorie, wyd. T. Evers, Hofgeis-

mar 1989, Evangelische Akademie (Hofgeismarer Protokolle, t. 255), s. 7 nn.

Lalkt sich die Hauptverhandlung in Strafsachen a/s rationaler Diskurs auffassen?, w:
Dogmatik und Praxis des Strafverfahrens, wyd. H. Jung i H. Miller-Dietz, Kéln 1989,
Heymanns, 15 nn.

Moderne Rechtsprobleme und die katholische Kirche — unter besonderer Beriicksich-
tigung des Strafrechts, w: Kirche im Kontext der modernen Gesellschaft. Zur Struk-
turfrage der rdmisch katholischen Kirche, wyd. H. J. Pottmeyer, Freiburg im B.

1989, Schnell & Steiner, s. 35 nn.; w: Vom Ungehorsam gegen die Obrigkeit (1991),
s. 61 nn.

Die ,,Natur” in rechtswissenschaftlichen und rechtsphilosophischen Argumentation, w:
Mensch und Natur. Auf der Suche nach der verlorenen Einheit, wyd.
G. Fuchs, Frankfurt am M. 1989, Knecht, s. 121 nn.; w: Was lehrt uns die Natur? Die
Natur in den Kinsten und Wissenschaften. Eine Ringvorlesung der Universitat
Munchen, wyd. V. Schubert, St. Ottilien 1989, Eos (Wissenschaft und Philosophie
— Interdisziplindre Studien, t. 6), s. 191 nn.

Das Problem der Schuld aus strafrechtlich-rechtsphilosophischer Sicht, w: Schuld
— Strafe — Versdhnung, wyd. A. Kopeke-Duttler, Mainz 1989.

Uber das Problem der rechtswissenschaftlichen Erkenntnis, w: Gedé&chtnisschrift fir

Armin Kaufmann, wyd. G. Dornseifer i in., Kéln 1989, Heymanns, s. 1 nn.

Vierzig Jahre Rechtsentwicklung — dargestellt an einem Satz des Grundgesetzes, w: Ein
ganz normaler Staat? Perspektiven nach 40 Jahren Bundesrepublik, wyd. W. Bleek
i H. Maull, Minchen 1989, Piper (SP 1028), s. 51 nn.

Richtiges Recht — eine Skizze, ,Universitas" 1990, s. 150 nn.

Die Bedeutung Gustav Radbruchs fiir die Rechtsphilosophie im Ausgang des Keiser-
reichs, Beiheft des ,Archivs fiir Rechts- und Sozialphilosophie", nr 43, wyd.
G. Sprenger, Stuttgart 1991, Steiner, s. 101 nn.
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cunfundvierzig Jahre erlebte Rechtsphilosophie, w: Rechts und Sozialphilosophie in
Deutschland heute, Beiheft des ,Archivs fir Rechts- und Sozialphilosophie", nr 44,

wyd. R. Alexy, R. Dreier i U. Neumann, Stuttgart 1991, Steiner, s. 144 nn.

Gustav Radbruch, w: Kindlers neues Literatur Lexikon, red. R. Radler, t. 13, wyd.
W. Jens, Minchen 1991, Kindler, s. 886 n.

Juristische Uberlegungen im Umkreis von Sterbehilfe und Fritheuthanasie, w: ,Soll das
Baby leben?" Uber Friheuthanasie und Menschenwiirde, Beitrage einer Tagung der
Evangelischen Akademie Baden vom 5.-7. September 1990 in Bad Herrenalb, Karls-
ruhe 1991, Evangelische Akademie Baden (Herrenalber Protokolle 75; Schriftenreihe

der Evangelischen Akademie Baden, t. 80), s. 10 nn.

Die Naturrechtsdiskussion in der Rechts- und Staatsphilosophie der Nachkriegszeit,

Beilage zur Wochenzeitung ,Das Parlament" 1991, nr 33, z dnia 6.VIIl., s. 3 nn.

Uber die Tapferkeit des Herzens. Zum Gedéachtnis der ,WeiBen Rose", ,Archiv fir
Rechts- und Sozialphilosophie" 1991, s. 1 nn.; w: Vom Ungehorsam gegen die
Obrigkeit (1991), s. 81 nn.

Widerstand im ,,Dritten Reich” — am Beispiel der Minchener Studentengruppe ,,Wei3e
Rose"”, w: 15. WeltkongreB fiur Rechts- und Sozialphilosophie. Plenarreferate,
Gottingen, 18.-24. August 1991, s. 265 nn.

Il. Wydane pisma

Gustav Radbruch: Aphorismen zur Rechtsweisheit, Gottingen 1963, Vandenhoeck & Ru-
precht (Kleine Vandenhoeck-Reihe 162,163).

Ernst Fuchs: Gerechtigkeitswissenschaft. Ausgewahlte Schriften zur Freirechtslehre,
wspoétwyd.: A. S. Foulkes, Karlsruhe 1965, Muller Jur.

Gustav Radbruch: Vorschule der Rechtsphilosophie, wyd. 3, zmienione i uzupetnione
wykazem literatury, Gottingen 1965, Vandenhoeck & Ruprecht.

Die ontologische Begrindung des Rechts, Darmstadt 1965, Wissenschaftliche Buch-
gesellschaft (Wege der Forschung, t. 22).

Die Peinliche Gerichtsordnung Keiser Karls V. von 1532 (Carolina). Erlautert von Gustav
Radbruch, wyd. 3, Stuttgart 1967 (19846), Reclam.
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Gustav Radbruch: Der Handlungsbegriff in seiner Bedeutung fur das Strafrechtssystem.
Zugleich ein Beitrag zur Lehre von der rechtswissenschaft/ichen Systematik. Im
Anhang: Zur Systematik der Verbrechenslehre — sowie: Klassenbegriffe und Ord-
nungsbegriffe im Rechtsdenken, Darmstadt 1967, Wissenschaftliche Buchgesell-
schaft.

Gedachtnisschrift fur Gustav Radbruch, Goéttingen 1968, Vandenhoeck & Ruprecht.

Festschrift fur Karl Engisch zum 70. Geburtstag, wspotwyd.: P. Bockeimann i U. Klug,
Frankfurt am M. 1969, Klostermann.

Die Funktion des Rechts in der modernen Gesellschaft, wspotwyd.: W. Maihofer i in.,
.Jahrbuch fur Rechtssoziologie und Rechtstheorie”, t. 1, Bielefeld 1970.

Gustav Radbruch: Kulturlehre des Sozialismus. ldeologische Betrachtungen, wyd. 4,
Frankfurt am M. 1970, Athendum.

Rechtspolitik und Gesetzgebung. Eine Schriftenreihe, wspotwyd.: E Gessler i in.,
t. 1, Bad Homburg 1970; t. 2 nn, Frankfurt am M. 1971 nn., Gehlen.

Minchner Universitatsschriften. Juristische Fakultdt. Abhandlungen zur rechtswissen-
schaftlichen Grundlagenforschung. Eine Schriftenreihe, wspotwyd.: S. Gagner i
D. Norr, t. 1-26, Berlin 1971-1976, t. 27 nn, Ebelsbach 1977 nn., Gremer.

Rechtstheorie. Ansatze zu einem kritischen Rechtsverstandnis. Eine Einflihrung, Karls-
ruhe 1971, Mduller Jur.

Die Strafvollzugsreform. Eine kritische Bestandsaufnahme, Karlsruhe 1971, Mdller Jur.

Rechtstheorie a/s Grundlagenwissenschaft der Rechtswissenschaft, wspo&twyd.:
W. Maihoferiin., ,Jahrbuch fir Rechtssoziologie und Rechtstheorie", t. 2, Dussel-
dorf 1972.

Zur Effektivitdt des Rechts, wspotwyd.: W. Maihofer iin., ,Jahrbuch fur Rechtssoziologie
und Rechtstheorie", t. 3, Dusseldorf 1973.

Widerstandsrecht, wspotwyd.: L. E Backmann, Darmstadt 1972, Wissenschaftliche
Buchgesellschaft (Wege der Forschung, t. 173),

Minchener Ringvorlesung: EDV und Recht— Mdglichkeiten und Probleme, Berlin 1973,
Schweizer.

Internationales Jahrbuch fir interdisziplindre Forschung, wspotwyd.: R. Schwarz i in.,
Berlin 1974 nn.



116 Prace Arthura Kaufmanna

Wahlfach-Examinatorium. Rechtsphilosophie, wyd. R. Maurach i E Behrendt, wspo6t-

wyd. A. Kaufmann i in., Karlsruhe 1976, Mduller Jur.

Zur Soziologie des Gerichtsverfahrens, wspétwyd.: W. Maihofer i in., ,Jahrbuch fur
Rechtssoziologie und Rechtstheorie”, t. 4, Opladen 1976.

Einfihrung in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart, wspoéiwyd.:
W. Hassemer, Heidelberg 1977 (19813); wyd. 4, catkowicie na nowo opracowane

i poszerzone, 1985; wyd. 5, poszerzone i zmienione, 1989, Mduller Jur.

Rechtsbedurfnis und Rechtshilfe. Empirische Ansdtze im internationalen Vergleich,
wspotwyd.: W. Maihofer i in., ,Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie",
t. 5, Opladen 1978.

Festschrift fur Paul Bockeimann zum 70. Geburtstag, wspéiwyd.: G. Bemmann,
D. KrauB i K Volk, Minchen 1979, Beck'sche Verlagsbuchhandlung.

Alternative Rechtsformen und Alternativen zum Recht, wspétwyd.: W. Maihofer i in.,
,Jahrbuch fir Rechtssoziologie und Rechtstheorie", t. 6, Opladen 1980.

Argumentation und Recht, Beiheft des ,Archivs fir Rechts- und Sozialphilosophie”,
nr 14, wspoétwyd.: W. Hassemer i U. Neumann, Wiesbaden 1980, Steiner.

Organisation und Recht. Organisatorische Bedingungen des Gesetzesvollzugs,
wspotwyd.: W. Maihofer i in., ,Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie",
t. 7, Opladen 1980.

Rechtsformen der Verflechtung von Staat und Wirtschaft, wspoétwyd.: W. Maihofer i in.,
Jahrbuch fir Rechtssoziologie und Rechtstheorie”, t. 8, Opladen 1982.

Gegentendenzen zur Verrechtlichung, wspétwyd.: W. Maihofer i in., ,Jahrbuch fur
Rechtssoziologie und Rechtstheorie”, t. 9, Opladen 1983.

Karl Engisch: Beitrage zur Rechtstheorie, wspotwyd.: P. Bockeimann i U. Klug, Frankfurt
am M. 1984, Klostermann.

Das sogenannte Rechtsgefiihl, wspétwyd.: W. Maihofer iin., ,Jahrbuch fiir Rechtssozio-
logie und Rechtstheorie”, t. 10, Opladen 1985.

Gustav-Radbruch-Gesamtausgabe, Bd. 1:Rechtsphilosophie I, Heidelberg 1987, Mdller
Jur.

Implementation von Gerichtsentscheidungen, wspétwyd.: W. Maihofer i in., ,Jahrbuch
fur Rechtssoziologie und Rechtstheorie”, t. 11, Opladen 1987.
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Gesetzgebungstheorie und Rechtspolitik, wspofwyd.: W. Maihofer i in., ,Jahrbuch fur
Rechtssoziologie und Rechtstheorie"”, t. 13, Opladen 1988.

Gustav-Radbruch-Gesamtausgabe, Bd. 16: Biographische Schriften, Heidelberg 1988,
Miller Jur.

Rechtsstaat und Menschenwirde. Festschrift flir Werner Maihofer zum 70. Geburtstag,
wspoétwyd.: E.-J. Mestmécker i H. F. Zacher, Frankfurt am M. 1988, Klostermann.

Moderne Medizin und Strafrecht. Ein Vademecum fiir Arzte und Juristen lber strafrecht-
liche Grundfragen arztlicher Tatigkeitsbereiche, Heidelberg 1989, Muller Jur. (M oti-
ve, Texte, Materialien, t. 47).

IV. Recenzje

Gustav Radbruch: Der Geist des englischen Rechts (19563), ,Ruperto Carola" — Mit-
teilungen der Vereinigung der Freunde der Studentenschaft der Universitat Heidel-
berg e. V. 1957, t. 21, s. 246 nn.

Gustav Radbruch: Paul Johann Anselm v. Feuerbach — Ein Juristenleben (19572),
,Ruperto Carola" — Mitteilungen der Vereinigung der Freunde der Studentenschaft
der Universitat Heidelberg e. V. 1957, t. 21, s 245 n.

René Marcic: Vom Gesetzesstaat zum Richterstaat. Recht als MaB der Macht. Gedanken
Uber den demokratischen Rechts- und Sozialstaat (1957), ,Archiv fur Rechts- und
Sozialphilosophie" 1959, s. 134 nn.

Philosophie und Recht. Festschrift zum 70. Geburtstag von Carl August Emge (1960),
wyd. U. Klug, ,Archiv fur die zivilistische Praxis" 1961, s. 71 nn

Horst Franzheim: Die Teilnahme an unvorséatzlicher Haupttat (1961), ,Juristenzeitung”
1962, s. 782 n.

Schuld und Suihne — Dreizehn Vortrage uber den deutschen StrafprozeR, hrsg. v.
Burghard Freudenfeld (1960), ,Die neue Ordnung" 1962, s. 455 nn.

Erich Haag: Die Entwicklung der Neueren katholischen Naturrechtslehre (1962), ,Zeit-
schrift der Savigny-Stiftung fir Rechtsgeschichte" 1963, t. 80, Kanonistische Ab-
teilung XLIX, s. 505 nn.

Hans Roemer: Die arztliche Aufklarungspflicht vom Standpunkt und aus der Erfahrung
des Arztes; Georg Schwalm: Grenzen der arztlichen Aufklarungspflicht aus der Sicht
des Juristen (1961), ,Juristische Rundschau" 1963, s. 158 n.
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Pier Luigi Zampetti: Il problema del/a guistizia nel protestantesimo tedesco contem-
poraneo (1962), ,Archiv fir Rechts- und Sozialphilosophie" 1963, s. 114 nn.

Giorgio Del Vecchio: Grundlagen und Grundfragen des Rechts — Rechtsphilosophische
Abhandlungen (1963), ,Archiv fir Rechts- und Sozialphilosophie" 1964, s. 127 nn.

Heinz Mi/ler-Dietz: Grenzen des Schuldgedankens im Strafrecht (1967), Strafbegriffund
Strafrechtspflege (1968), ,Juristenzeitung” 1970, s. 388 n.

Zong Uk Tjong: Der Weg des rechtsphilosophischen Relativismsus bei Gustav Radbruch
(1967), ,Archiv fur Rechts- und Sozialphilosophie" 1970, s. 596 nn.

Dieter Moench: Die methodologischen Bestrebungen der Freiheitshewegung auf dem
Wege zur Methodenlehre der Gegenwart (1971), ,Neue Juristische Wochenschrift"
1972, s. 1265.

Hans-Joachim Rudolphi: Unrechtsbewuf3tsein, Verbotsirrtum und Vermeindbarkeit des
Verbotsirrtums (1969), ,Juristenzeitung” 1974, s. 269 n.

Jurgen Sandweg: Rationales Naturrecht a/s revo/uzionare Praxis. Untersuchungen zur
»Erklarung der Menschen- und Biirgerrechte” von 1789 (1972), ,Archiv fir Rechts-
und Sozialphilosophie" 1974, s. 590 nn.

Gunther Kichenhoff: Rechtsbesinnung — Eine Rechtsphilosophie (1973), ,Juristen-
zeitung" 1975, s. 646 n.

Reinhold Zippelius: Rechtsphilosophie. Ein Studienbuch (1982), ,Neue Juristische
Wochenschrift" 1983, s. 1102 n.

Thodor Blank: Die strafrechtliche Bedeutung des Art. 20 IV GG (Widerstandsrecht)
(1982), ,Neue Juristische Wochenschrift" 1984, s. 1673 n.

Troike-Strombaci, H.-E. Helffrich-Mariani: Worterbuch des italienisch-deutschen Privat-
und Wirtschaftsrechts, t 2: Italienisch-Deutsch (1985), ,Juristenzeitung" 1985,
s. 1044 n.

Grzegorz Leopold Seid/er: Rechtssystem und Gesellschaft (1985), ,Archiv fur Rechts-
und Sozialphilosophie" 1986, s. 545 nn.

Theorie der Normen. Festgabe fiir Ota Weinberger zum 65. Geburtstag, hrsg. v. Werner
Krawietz, Helmut Schelsky, Gunther Winkler (1984), ,Zeitschrift fur Rechtspolitik"
1986, s. 323 n.

Walter Grasnik: Uber Schuld, Strafe und Sprache (1987), ,Neue Juristische Wochen-
schrift" 1988, s. 2785 n.
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Rechtsphilosophie oder Rechtstheorie?, hrsg. v. Gerd Roellecke (1988), ,Zeitschrift fur
Rechtspolitik" 1989, s. 230.

V. Miscellanea

Gustav Radbruch zum Gedachtnis, ,Badische Neueste Nachrichten” 1949, z dnia 25.XI.,
s. 2.

Zum 100. Geburtstag von KartLilienthal, ,Ruperto Carola" — Mitteilungen der Vereinigung
der Freunde der Studentenschaft der Universitat Heidelberg e V., 1953,
t. 11/12, s. 56 n.

Repetitor und studentische Arbeitsgemeinschaften, ,Juristenzeitung” 1955, s. 77 n.

Anmerkung zu dem BeschluR des OLG Nirnberg — Strafsenat vom 7.08.1956 — Ws
267/56 — betr. arztliches Berufsgeheimnis: Frage der Beschlagnahmeféhigkeit von
Krankenpapieren nach Entbindung von der Schweigepflicht, ,Neue Juristische Wo-
chenschrift" 1958, s. 272 n.

Anmerkung zu dem Urteil des Bundesgerichtshofs vom 21.11.1958 — 7 StR 458/58 —
betr. Fortsetzungszusammenhang zwischen einfacher und schwerer Bestechlichkeit,
L,Juristenzeitung” 1958, s. 375 nn.

Ein Leben im Geiste — Zum 80. Geburtstag von Gustav Radbruch (21. November 1958),
.,Heidelberger Tageblatt" 1958, nr 266, z dnia 18.XI., s. 6.

Einleitung, w: G. Radbruch: Aphorismen zur Rechtsweisheit, wyd. A. Kaufmann (1963)
s. 5 nn.

Eine katholische Universitat?, ,Frankfurter Allgemeine Zeitung" 1964, nr 217, zdnia 18.IX.

Konsequenzen des Schu/dstrafrechts, ,Frankfurter Allgemeine Zeitung" 1964,
nr 44, z dnia 21 .Il., s. 9.

Einleitung, w: E Fuchs: Gerechtigkeitswissenschaft. Ausgewahlte Schriften zur Freirechts-
lehre, wyd. A. S. Foulkes i A. Kaufmann (1965), s. 1 nn.

Einleitung, w: Die ontologische Begriindung des Rechts, wyd. A. Kaufmann (1965),
s. 1 nn.

Offener Brief an Bundesjustizminister Dr. Biicher — betr. Streit um die Verjahrungsfrist,
L,Saarbriicker Zeitung" 1965, nr 34, z dnia 10.M,; ,Speculum"” — Saarbriicker Studen-
tenzeitung, 1965, nr 2, s. 6 n.; ,Frankfurter Rundschau" 1965, nr 41, zdnia 18.M, s. 7.
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Die Alternative: Konservierung oder Reformierung des Strafrechts, ,Speculum" —
Saarbricker Studentenzeitung, 1967, nr 6, s. 8.

Einleitung, w: G. Radbruch: Der Handlungsbegriff in seiner Bedeutung fir das Strafrechts-
system. Zugleich ein Beitrag zur Lehre von der rechtswissenschaftlichen Systematik,
wyd. A. Kaumann (1967), s. VII nn.

Schuldstrafrecht und Alternativ-Entwurf, ,Der Spiegel” 1967, nr 20, z dnia 8.V., s. 14 n.

Einleitung, w: Gedéachtnisschrift fir Gustav Radbruch, wyd. A. Kaufmann (1968),
s. 11 nn.

Zum Widerstandsrecht, ,Saarbricker Zeitung" 1968, nr 121, z dnia 15./16.V.

Ist Frigiditéat ein Scheidungsgrund?, ,Eltern" 1969, nr 4, s. 242 n.; ,Es" 1969, z 6,
s. 84 n.

Perversitat in der Ehe ein Scheidungsgrund?, ,Eltern" 1969, nr 7, s. 189.

Einleitung, w: G. Radbruch: Kulturlehre des Sozialismus. Ideologische Betrachtungen,
wyd. A. Kaufmann (1970), s. 5 nn.

Offener Brief an Bundeskanzler Willy Brandt — betr. Reform der sogenannten Demon-
strationsdelikte, ,Abendzeitung" 1970, z dnia 31.1./1.11., s. 4.

Zu Martin Buchhorn: Helft denen im Labyrinth — Strafvollzug: Mitverantwortung einsehen
lernen, ,Saarbricker Zeitung" 1970, z dnia 18./19.XI.

Zu § 184 StGB: Verbreitung unzichtiger Schriften, ,Eltern" 1970, z dnia 1.VI., s. 235 n.

Brief an einen Bischof. Offener Brief an Julius Kardinal Dopfner — betr. §218 StGB,
w: Das Abtreibungsverbot des § 21 8 StGB. Eine Vorschrift, die mehr schadet als nitzt,
wyd. J. Baumann, Darmstadt 1971, Luchterhand (Demokratie und Rechts-
staat. Kritische Abhandlungen zur Rechtsstaatlichkeit in der Bundesrepublik, t. 20);

wyd. 2, poszerzone, 1972, s. 149 nn.

Einleitung, w: Rechtstheorie. Ansatze zu einem kritischen Rechtsverstandnis. Eine Ein-
fahrung, wyd. A. Kaufmann (1971), s. 1 nn.

Fristen-Losung. Zum Spiegel-Gesprach mit Bundesjustizminister Jahn, ein Leserbrief
(Stellungnahme zu §218 StGB), ,Der Spiegel” 1971, nr 49, z dnia 29.XI,, s. 8, 10.

Stellungnahme zur Gefangenen-Zeitung, ,Gefangenen-Zeitung" 1971, nr 1, s. 5 n.

Wer ist Jesus von Nasareth — fiir mich?, ,Mitten in der Welt" — Hefte zum christlichen
Leben, 1971 /72, s. 72; w: Wer ist Jesus von Nasareth — fiir mich? 100 zeitgendssische

Zeugnisse, wyd. H. Spaemann, Minchen 1973 (19742), Koésel, s. 72 n.
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Vorwort, w: Die Strafvollzugsreform. Eine kritische Bestandsaufnahme, wyd. A. Kaufmann
(1971), s. 7 nn.

Einleitung, w: Widerstandsrecht, wyd. A. Kaufmann (1972), s. IX nn.; pt. Vom ,un-
zeitigen" Widerstand, w: Vom Ungehorsam gegen die Obrigkeit (1991), s. 13 nn.

Geleitwort, w: L. Ernst: Der Verkehr der Strafgefangenen mit der AuBenwelt, Berlin 1972,
Schweizer, s. VII n.

Marxistische Rechtstheorie, ,Zur Debate" — Themen der Katholischen Akademie in Bay-
ern, 1973, nr 8, s. 8.

Vorwortzum Neudruck, w: L. Cardanus: Die Lehre vom Widerstandsrechts des Volks gegen
die rechtmaBige Obrigkeit im Luthertum und im Calvinismus des 16. Jahrhunderts,
Neudruck der Dissertation Bonn 1903, Darmstadt 1973, Wissenschaftliche Buch-
gesellschaft, s. V nn.; pt. Das Widerstandsrecht in der Luther-Zeit, w: Vom Ungehorsam
gegen die Obrigkeit (1991), s. 19 nn.

Vorwort, w: Minchener Ringvorlesung: EDV und Recht — Mdéglichkeiten und Probleme,
wyd. A. Kaufmann (1973), s. 1.

Geleitwort, w: D. Gernert: Einfuhrung in die Datenverarbeitung fur Juristen. Ein Pro-
grammierkurs mitjuristischen Beispielen, Minchen 1974, Beck'sche Verlagsbuchhan-

dlung, s. V n.

Der Wunsch zu sterben. Bemerkungen zu 8 216 StGB (Tétung auf Verlangen),
,Sltddeutsche Zeitung" 31 (1975), nr 38, z dnia 15./16.II.

Vorwort, w: T. Hobbes: Naturrecht und allgemeines Staatsrecht in den Anfangsgriinden,

Darmstadt 1976, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, s. V nn.

Bemerkung zu Art. 109 Abs. 2 der Weimarer Reichsverfassung, ,Munchener Katholische
Kirchen-Zeitung" 1977, z dnia 2.X., s. 10.

Geleitwort, w: A. Ollero: Rechtswissenschaft und Philosophie — Grundlagendiskussion in
Deutschland, Frankfurt 1978, Gremer, s. IX.

Bemerkung zu: ,Ertl zollt Schénhuber Respekt”, ,Stddeutsche Zeitung" 1982,
nr 71, z dnia 26.lIl., s. 12.

Anmerkung zum Problem der Tétung auf Verlangen durch Unterlassen (zu Lambert
Krause ,Juristische Schulung” 1983, H. 10), ,Juristische Schulung” 1983,
s. 975.

Humanae vitae — eine inhumane Enzyklika, ,Stiddeutsche Zeitung" 1984, nr 190, z dnia
18./1 9.VIIl., s. 91.
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Sucher nach Gerechtigkeit. Zum 85. Geburtstag des Rechtsphilosophen Karl Engisch,
,Suddeutsche Zeitung" 1984, nr 63, z dnia 15111, s. 14.

Toleranz und Recht durch Liebe, ,Stiddeutsche Zeitung" 1984, nr 238, z dnia 13./14.X.,
s. 9.

Vorwort, w: Shing-l Liu: Worterbuch der Rechts- und Wirtschaftssprache, Teil Il
Deutsch-Chinesisch, Miinchen 1984, Beck.

Nachruf fur Walter Gustav Becker, ,Archiv fir Rechts- und Sozialphilosophie" 1985,
S. 545.

Erklarung zu der von der Bundesregierung geplanten Einfihrung des ,Kronzeugen",
,Dokument und Analyse" 1986, nr 12, s. 10; ,Die Zeit" 1986, nr 47, z dnia 14.XI.,
s. 8; i w innych gazetach niemieckich.

Sterbehilfe kann nur Leidenshilfe sein, ,Arztliche Praxis" 1986, s. 1719.

Unchristliche Schaltstellen der Macht, ,Stddeutsche Zeitung" 1986, nr 185, z dnia
14./72 5.VIIl., s. 23.

Vorwort, w: Shing-I Liu: Wérterbuch der Rechts- und Wirtschaftssprache, Teil I: Chine-
sisch-Deutsch, Minchen 1986, Beck.

Geleitwort, w: K. Engisch: Die Einheit der Rechtsordnung, niezmieniony przedruk wydania
z 1935, Heidelberg 1987, Winters, s. V n.

Nachruf fir Alwin Diemer, ,Archiv fir Rechts- und Sozialphilosophie" 1987, s. 541 n.

Zum Spiegel-Gesprach mit Bundesinnenminister Friedrich Zimmermann {ber Koalition
und Sicherheitspolitik (,Der Spiegel” 1986, Nr 49), ein Leserbrief (betr. Kronzeu-
gen), ,Der Spiegel" 1987, nr 1, s. 12.

BloRe Teilnahme nicht bestrafen. Zu § 125 StGB, ,Pro-Contra" Das Meinungsmagazin
1988, nr 6, s. 12.

Forum Gentechnologie (Interview), ,XOOM" — Das Hochschulmagazin 1988, nr 7,
s. 10 nn.

Kuriose Wissenschaft aus Bremen, ,Studdeutsche Zeitung" 1988, nr 148, z dnia 30.VI.,
S. 44.

Das Lebensrecht des ungeborenen Kindes, ,Suddeutsche Zeitung” 1988, nr 88, z dnia
16./17.1V., s. 175.

NachruffirJoseph J. M. van der Ven, ,Archiv fur'Rechts- und Sozialphilosophie" 1988,
S. 414 nn.
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Nachruf fir Paul Bockeimann, w: Bayerische Akademie der Wissenschaften, Jahrbuch
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Summary

Arthur Kaufmann is one of the most prominent figures among the contemporary
philosophers of law in German speaking countries. For many years he was adirector of the
Institute of Philosophy of Law and Computer Sciences for Law at the University in
Munich. Presently, he is a retired professor of this university. Rare in the contemporary
legal thought, Arthur Kaufmann's philosophy of law is one with the highest ambitions — it
aspires to pinpoint the ultimate foundations of law by explicitly proposing an ontology,
ageneral theory of knowledge and concept of a person. Kaufmann's work derives, first of
all, from the thinking of Gustav Radburch, his teacher, and then from ideas of Karl Engish
and Hans-Georg Gadamer. The philosophy undertakes to pursue the ultimate foundation
of law, law which is understood by Kaufmann, first of all, as a "concrete judgement" that
is, what is right in a concrete situation. Justice belongs to the essence of law and "unjust
law" is contradictio in adiectio. Kaufmann opposes all those theories, which as the only
foundation for establishing just law (Recht) adopt legal norms (Gesetz). In Kaufmann's
opinion , such theories are powerless in the face of all types of distortions of law rendered
by political forces. He suggests that the basic phenomenon which needs to be explained
and which cannot be disregarded by a philosopher of law isso-called "legal lawlessness"
("Gestzliches Unrecht"). "Legal lawlessness" which forms a part of life experience for the
people of twentieth century totalitarian states. It proved "with the accuracy of scientific
experiment" that the reality of law consists of something more than bare conformity with
legal norms. The existence of lex corrupta indicates that law contains something
"non-dispositive"” which requires acknowledgment of both law-maker and judge.
Kaufmann, accepting the convergent concept of truth and cognition, assumes that
"non-dispositive" content, emerging as the conformity of a number of cognitive acts of
different subjects (inter-subjective communicativeness and verifiability), indicates the
presence of being in this cognition. The questions "What is law?" and "What are the
principles of ajust solution?" lead straight to the ontology of law, to the question about
the ontological foundations of law. Kaufmann discerns the ontological foundations of law
in the specifically understood "nature of things" and, ultimately, in a "person”. He
proposes a procedural theory of justice, founded on a "person”.

In my work, 1 undertake to reconstruct the train of thought which led Kaufmann to the
recognition of a "person" as the ontological foundation of law. In the first part, the
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conception of philosophy adopted by Kaufmann, initial characteristics of law — of reality
which is the subject of analysis, as well as, the requirements for proper philosophical
explanation of law posed by Kaufmann are introduced. In the second, Kaufmann's
reconstruction of the process of the realisation of law is presented. Next, the conception of
analogy which Kaufmann uses when explaining law is analyzed. In the fourth part,
Kaufmann's conception of ontological foundations of law is discussed. A critical analysis
is carried out in which | demonstrate that the theory of the ontological foundation of law
proposed by Kaufmann and the concept of a person included in it do not allow a satisfac-
tory explanation of the phenomenon of "legal lawlessness" and lead to a number of
difficulties in the philosophical explanation of law. Finally, the perspectives of a proper
formulation of the issue of the ontological foundations of law are drafted in the context of
the analyzed theory. My interest is centered on the conception of philosophy adopted by
Kaufmann, according to which the existence of the reality is inferred on the basis of
acertain configuration of the content of consciousness, whereas at the point of departure
of philosophy of law, the data to be explained is a certain process, which is, basically,
a process of cognition, while the reality appears only as a condition for the possibility of
the occurrence of the process. | wish to argue that the difficulties which appear in the
explanation of law are a consequence of the assumed fundamental philosophical solu-
tions, which seem to be characteristic, though usually not assumed explicitly, in philoso-
phy and theory of law dominant at present in continental Europe. Thereby, Iwish to show
the significance of ontological and epistemological solutions to the possibility of a proper
formulation of the problems posed by philosophy and theory of law.

Kaufmann proclaims himself in favour of a philosophy which poses questions about
the ultimate foundations of understanding of the reality. In epistemology, he assumes that
answers to the questions "W hat is reality like?" and ultimately "W hat is real?" are inferred
on the basis of uniformity of a cognitive acts of different subjects. Cognition of the reality
is accomplished exclusively through the content of conceptual material. The two
fundamental questions posed by philosophy of law are "W hat is just law?" and "How is
the just law enacted?" The latter is a question about the process of achieving a solution to
aconcrete case. Since, in Kaufmann's opinion, law does not exist apart from the process
of its realisation, an answer to the question about the manner of realisation of law is of
fundamental significance to answering the question: "What is law?" and to the
explanation of the question about the ontological grounding of law, which is, as well, the
foundation of justice. The proper solution has to take into account the moment of
"non-dispositive" content of law; its positiveness understood as the reality and, at the
same time, it has to point to the principles of the historical transformation of the content.

Law, in the primary meaning of the word, always pertains, in Kaufmann's opinion, to
aconcrete case. A legal norm is solely the "possibility” of law and the entirely real law is
ipsa res iusta, that which is just in a given situation. Determination of what is just takes
place in a certain type of process performed by a judge (or by man confronted with
a choice). Kaufmann aims to reconstruct this process. A question about the ontological
foundation of law is a question about the ontological foundations of this process. In the
analyzed theory it is formulated as a question about the transcendental conditions,
necessary for the possibility of the occurrence of the process: how the reality should be
thought to make possible the reconstructed process of the realisation of law.
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Kaufmann rejects the model for finding aconcrete solution based on simple subsump-
tion and proposes a model in which concrete law ensues, based on inference by analogy,
through the process of "bringing to conformity"” that which is normative with that which
is factual. Kaufmann distinguishes three levels in the process of the realisation of law. On
the highest level, there are the fundamental legal principles, on the second legal norms, on
the third — concrete solutions. The fundamental principles of law are general inasmuch as
they cannot be "applied" directly to concrete conditions of life, however, they play an
important part in establishing norms. A judge encounters a concrete situation and
a system of legal norms. A life situation and norms are situated on inherently different
levels of factuality and normativeness. In order to acquire a definite law both a norm
(system of norms) and a life situation (Lebenssachverhalt) should undergo a kind of
"treatment" which would allow a mutual conformity to be brought to them. Legal norms
and definite conditions of life come together in the process of analogical inference in
which the "factual state" ("Tatbestand") — which represents a norm, and in the "state of
things" ("Sachverhalt") — which represents a specific situation are constructed.
A "factual state" is a sense interpreted from a norm with respect to specific conditions of
life. The "state of things” is asense constructed on the basis of concrete conditions of life
with respect to norms (system of norms). Legal norms and concrete conditions of life
meet in one common sense established during the process of realisation of law. Mutatis
mutandis the same refers to the process of composition of legal norms: as the acquisition
of concrete law consists in a mutual "synchronization" of norms and concrete conditions
of life, so acquisition of legal norms consists of bringing to conformity fundamental
principles and possible conditions of life. According to Kaufmann, both of these
processes are based on inference through analogy. As this inference is the heart of these
processes it is simultaneously a foundation finding just law and justice. How does
Kaufmann understand such an inference? As the basis for all justice he assumes
a specifically interpreted distributive justice grounded on proportionality. Equality of
relations is required between life conditions and their normative qualification. Concrete
conditions of life are ascribed normative qualification not through simple application of
a general norm. More likely, when we look for a solution we go from one concrete
normative qualified case to another, through already known "applications" of norms to
a new "application". The relation between life conditions and their normative qualifica-
tion has to be proportional to other, earlier or possible (thought of) assignments of that
which is factual to that which is normative. Law as a whole does not consist of a set of
norms, but only of a unity of relations.

Since law is a, based on proportion, relative unity of a norm and conditions of life, in
order to explain law in philosophical manner, the question about ontological base of this
unity has to be asked. What is it that makes the relation between anorm and conditions of
life "non-dispositive"? What is the basis for such an interpretation of a norm and case
which makes it possible to bring a norm and conditions of life into mutual "conformity"?
This isaquestion about athird thing (nextto norms and conditions of life), with respect to
which the relative identity between a norm and conditions of life occurs, about the
intermediary between that which is normative and that which is factual and which
provides for the process of establishing of norms, as well as, finding solutions. It is the
"sense" in which the idea of law or legal norm and conditions of life have to be identical to
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be brought to mutual "conformity”. In Kaufmann's opinion such a sense is nothing else
but the "nature of things" which determines the normative qualification of the reality.
Since establishment of this "sense" appears to be "non-dispositive"” and controlled
-inter-subjectively (namely, other subjects will reach asimilar result) so, in conformity with
the convergent concept of truth, the "nature of things" must be assigned a certain
ontological status. According to Kaufmann this is a real relation which occurs between
being and obligation, between the conditions of life and normative quality. However, it
should be underlined that from the point of view of the analyzed system the "nature of
things" is a correlate of constructed sense, aresult of aconstruction which is based on the
principle of consistent understanding of senses ("non-normative" and "normative") and
is not a reality which is transcendent against the arrangement of senses. In Kaufmann's
theory, inference from analogy appears to be a process of reshaping the concepts (senses)
governed by tendency to understand the contents appearing in relations between that
which is factual and that which is normative in a consistent way. The analogical structure
of language (concepts) and recognition of being as composed of an essence and
existence is an indispensable requirement for the possibility of the realisation of law,
based on specifically understood inference from analogy. It is necessary to assume
a moment of existence without content which ensures unity of cognition. Existence
emerges thus as a condition of the possibility of cognition.

According to Kaufmann, the "nature of things” is the heart of inference through
analogy and the basis for establishment of finding of law. Inference from the "state of
things" to a norm or from anorm to the "state of things" always means inference through
the "nature of things". The "nature of things" is the proper medium of objective legal
sense sought in every cognition of law. In Kaufmann's view, the question whether the
"nature of things" is ultima ratio of interpretation of law or is only a means of supplement
gaps in law or whether it is one of the sources of law, is posed wrongly. The "nature of
things" serves neither to supplement the gaps nor is it a source of law as, for example,
alegal norm may be. It is acertain kind of "catalyst” necessary in every act of making law
and solving a concrete case. Owing to "nature of things" it is possible to bring to a mutual
conformity the idea of law and possible conditions of life or legal norms and concrete
conditions of life.

In Kaufmann's conception the "nature of things" is not yet the ultimate basis for
understanding the "non-dispositiveness"” of law. The relation between obligation and
being is determined in the process of the realisation of law. Both the process itself and that
which is transformed in this process are given. A question about the ontological bases of
"material" contents undergoing "treatment" in the process of the realisation of law and
about being which is the basis of regularity of the occurrence of the process arises. Only
this will allow an explanation that the result ofthe process is not optional. Thus, a question
about reality to which law refers and about the subject realising the law has to be formed.
To this, Kaufmann gives the following answer: that which is missing is man but not
"empirical man" but man as a "person”. A "person" understood as a set of relations
between man and other people and things. A "person" is the intermediary between those
things which are different — norm and case are brought to conformity. A "person” is that
which is given and permanent in the process of the realisation of law. It determines the
content of law, is "subject" of law; this aspect is described by Kaufmann as the "what" of
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the process of realisation of law. A "person” consists of precisely just these relations
which undergo "treatment" in the process. On the other hand, a "person" is "a place" in
which the processes of realisation of law occur, it is the "how" of normative discourse,
a "person” is that which determines the procedure of the process, being "outside" of it.
This aspect of a"person” is connected with the formal moment of law. A "person" being,
atthe same time, the "how" and the "what" of the process of the realisation of law, is also,
to put it differently, a structural unity of relation and that which constitutes this relation
(unity oirelatio and relata). According to this approach a"person" is neither an object nor
a subject. It exists only "in between". It is not substance. Law is the relation between
being and obligation. That which is obligatory is connected with that which is general.
That which is general does not exist on its own, it is not completely real. Accordingly,
a'"person" as such is also not real. It is relational, dynamic and historical. A "person" is not
a state but an event. In Kaufmann's opinion, such aconcept of a "person” helps to avoid
the difficulties connected with the fungibility of law in classical legal positivism.
A "person” isthat which is given, which is not at free disposal and secures the moment of
"non-dispositiveness" of law. Kaufmann concludes: "The idea (»nature«) of law is
either the idea of a personal man or is nothing".

Theory points at the structure of realising law and explains the process of adoption of
general legal norms for a concrete situation. The analysis has shown however, that in this
theory a satisfactory answer to the question about the ultimate foundations of law is not
given. It seems that in the analyzed theory the understanding of human being takes place
through understanding of law. What is good for man as a "person”, what is just, what
a "person" deserves may be determined only against the existing system of law. A "per-
son" adopted as a basis of law is the reality postulated in the analysis of the process of the
realisation of law. It is a condition of possibility of this process ( explaining, on one hand,
its unity and, on the other hand, the non-dispositive moments stated in this process).
A "person" in the discussed theory is entirely defined by the structure of law, it can be
nothing more than that which is given in law, what law refers to, what law is about. Being,
which isa"person”, is constituted by relations between people and objects, the relations
which are based on fundamental links between norms and conditions of life established in
a process of bringing them to conformity. It has to be assumed that man as a "person” is
asubject of law only as far as realising law "treats" given senses according to their current
configuration. The system of law is astarting point and it describes in content what man is
as a "person”.

Moreover, being a "person” is the condition for entering legal relations. Consistently,
Kaufmann writes that "empirical man" is not the subject of law, man is not "out of nature"”
a "person”. People become "persons” due to the fact that they acknowledge each other
as "persons” — acknowledging, at the same time, law. This acknowledgement isacon-
dition of existence, of the possibility of the occurrence of process of realisation of law and
of constituting legal relations which ultimately constitute a"person”. Kaufmann assumes,
that law tends towards a moral aim: it may and must create an external freedom, without
which the internal freedom to fulfil moral obligations cannot develop. However, this
postulate is not based on the necessary structure of human being. From the point of view
of his system, it is nothing more than only acondition for the possibility of the occurrence
of the process of the realisation of law — lack of freedom would destroy the "how" of this
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process. Thus, the postulate to protect the freedom of personal acts has to be interpreted,
in accordance with the analyzed theory, as a postulate, the fulfiiment of which aims
ultimately at the accomplishment of the very same process of realisation of law itself and
not the realisation of a given man.

Kaufmann considers a "person” to be an element which unites the system of law as
awhole. Law is a structure of relations, which are interdependent and inter-contingent.
Consequently, a "person" which is to form the ontological basis of law has to be entity
consisting of all relations. Being also the "how" of the process of realisation of law, if
a"person" isto warrant its unity, it has to be acommon source for all procedures. Hence,
asingle "person"” would constitute a subject of law. Man appears to be only a moment of
a certain entirety, realisation of which should be an aim of his actions. Law, creating
a "person” as an object and subject of law becomes a primary entity. In the analyzed
theory, the basis for determination of aims which law sets to man is not the allocation of
man-subject to something which improves him but rather, such relation is only just
constituted by law. A question appears, why should aims set in law also be the aims of
"empirical man"? Why is this "empirical man" to be punished in the name of a "person”
understood in such a way? If, however, it is assumed that what is man is determined by
asystem which is superior to him, then man hasto be understood only as a part of awhole
and there are no grounds to prohibit instrumental treatment of man and so the road to all
aspects of totalitarianism might be opened. A problem of the application of created theory
to the reality arises, the reality which the theory pretends to explain.

Ultimately in his theory Kaufmann does not give any systemic grounds for a radical
questioning of the validity of any legal norms. Every new norm becomes an equal part of
system of norms. It isonly its interpretation and application to given conditions of life that
may be disputable, however, this refers to all norms without exception. Cohesive inter-
pretation of norms and applications is necessary and sufficient for the acquisition of just
law. New norms have to be interpreted in the light of others, correspondingly, the other
norms require reinterpretation in the light of the new ones. Contradiction in interpretation
of anorm does not form a basis for questioning norms but may serve only to question the
manner of their interpretation (understanding). Therefore, no grounds exist to assume any
legal norm as criminal or unjust, and in consequence, to question any consistently realised
system based on formally, properly established norms, as "legal lawlessness".

As law and a"person" do not exist without the process of realisation of law, the role of
legal safety becomes crucial as the condition for the possibility of the occurrence of the
process of realisation of law. Denying legal safety would be tantamountto negation of law
in general (also of moral law) as negation of safety takes away, at the same time, the basis
for occurrence of the process of realisation of law. Moreover, any lack of legal safety
would also mean lack of a basis for the existence of man asa "person". Kaufmann's thesis,
that civil disobedience is legalized only when it has achance to lead to success, consistent
with his concept of the foundations of law, seems to point directly to conclusions which
deny the facts taken under consideration and doubtlessly Kaufmann's own intentions,
since it would have to be assumed that accordingly there are no grounds to question
a legal system in force based on violence which secures its operation. Force finally seems
to determine which one of the mutually irreconcilable normative systems constitute law
and which does not. A legitimate position is one which leads to success, it is the weaker
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system which is negated. If so, then basically violent imposition of law is not an act
directed against the law in force but, to the contrary, realisation of law. In the context of
the new system the former system of law may be talked about as unjust solely in the sense
of being incapable of being consistently united with the new. However, at the base,
ultimately, lies force which reaffirms differences and excludes from the process of
realisation of law certain norms and their interpretations.

Kaufmann was aiming at grounding of that which is "non-dispositive" in a certain
given framework of interpretation. Nevertheless, he does not provide foundations for the
understanding of phenomena, which he undertakes to explain at a point of departure.
Instead of explaining them the theory negates the possibility of their existence. The reality
postulated in regard to "non-dispositive” moments of the reconstructed process of
acquiring law consist of aspecifically understood "person”, which appears in Kaufmann's
conceptions as a condition of the possibility of the realisation of law. According to this
approach understanding of a "person” may be only a function of law. To understand
"legal lawlessness" and foundations of justice it is necessary to look for such theory of law
inwhich understanding of man asa"person" and being is not afunction of understanding
of law (in which a"person" is not only acondition for possibility of reconstructed process
of realisation of law; for possibility of cognition processes). It seems necessary to start
from theory of being and a "person" based on broader experience than the one assumed
by Kaufmann and reconstruct the ontological foundations of the process of realisation of
law only in such perspective. Kaufmann points out that that to which law refers is ipsa res
iusta a concrete relation of man to other people and things. This relation, in his theory,
appears to be basically only just constituted by law (normative senses "applied" to
conditions of life). Therefore, understanding the relation between a given man and other
people and things which constitute the aim of his actions, that is understanding of good,
is enacted against the background of constitution of senses; constitution which is a result
of a process aiming towards consistent understanding of particular contents (of nor-
mative and non-normative senses). "Being" is secondary towards constructed senses it is
only their correlate. The primary relation consists of relation of a man to law (system of
norms), while the secondary relation is one of man to something which is the aim of his
action (relation between man and good). Considering such approach it is difficult to
envision asatisfying answer to the fundamental question: why does law put concrete man
under any obligation to obey it?

The source of this problem can be seen in reduction of the base for understanding
good to content of obligation formulated in auto-reflection. Such reduction seems to be
a consequence of Kaufmann's adoption of "convergent concept of truth" and in con-
sequence his recognition of indirect, essentialistic grasp of reality formulated in concepts
as the basic and only foundation of theory of being and of law. In view of such an
approach, analogy of law, concepts and being is the condition for the possibility of the
process of transformation of senses which aims at consistent interpretation of all law.
Existence is postulated with respectto the possibility of unity of experience and cognition.
However, also a different approach to understanding of the problem of being and good is
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possible. In spontaneous cognition being is affirmed, first of all, not as a certain,
non-contradictory, determined content, but as something existing. Together with acer-
tain content (passed indirectly through notions) existence of being is co-given. The basis
for unity of being is not formed by the consistence of content, as it is in the case of the
theories departing from the analysis of cognition processes, but by an act of existence
realising content (essence). Such an approach makes it also possible to go beyond the
convergent concept of truth. It is worth mentioning that allocation of an agentto good is
realised not only by the content of duty. A statement that something is good is primary
with respect to determination of this good in content. The recognised good always bears
some content, however, there are no reasons to base the concept of good exclusively on
indirect, formulated in concepts cognition. As primary, can be adopted the relation of man
to good and not of man to law. Determination in content appears to be only an articulation
of aspectual cognition of being, as an object of action. In such acase the basis for relative
unity of norm and conditions of life is not the "nature of things" understood as correlate of
sense but it is relation to good based on internal constitution of man as potential, not
self-sufficient being. It does not mean, that the moments of the process of realisation of
law singled out by Kaufmann are not important to determination of what is just. He, quite
rightly, points to significant role played by norms in the evaluation of concrete situations,
in man's search for closer specification in content of good innate to him. The structure of
process of determining law for a concrete situation, to a great degree corresponds to the
processes of determining law which take place not only in the legal sciences. Kaufmann's
analyses of the process of realisation of law show the complexity of the structure of these
processes and point towards important moments allowing a better understanding of law
and man. Nevertheless, these analyses cannot be a basis for construction of philosophical
theory of law, theory which hopes to point out the ultimate, ontological foundations for
understanding law. Kaufmann's results may become fully valid only in a more general
perspective including broader experience at the point of departure.

Przelozyla
Cecylia Gorzoh



nie, jak np. reforma prawa karnego,
prawna regulacja eutanazji i abor-
cji, prawo do sprzeciwu wobec
wiadzy, zagadnienie winy, az po za-
gadnienia sensu stricto filozoficz-
ne: co to jest prawo? jaka jest jego
struktura bytowa? jakie sg podsta-
wy sprawiedliwos$ci prawa ijej kry-
teria? Do najwazniejszych publika-
cji dotyczacych podstawowych
zagadnien filozofii prawa naleza:
Naturrecht und Geschichtlichkeit
(1957), Das Schuldprinzip (1961),
Anatogie und , Natur der Sache"
(1965), Theorie der Gerechtigkeit
(1984), Voruberlegungen zu einer
juristischen Logik und Ontologie
der Relationen (1986) Rechts-
philosophie in der Nach-Neuzeit
(1990), zbiory artykutéw: Rechts-
philosophie im Wandel (1972)
i Beitrage zur Juristischen Herme-
neutik (1984), Vom Gehorsam ge-
gen die Obrigkeit (1991). Arthur
Kaufmann jest tez wydawcag dziet
wszystkich  swego  nauczyciela
— Gustava Radbrucha, oraz auto-
rem licznych prac na jego temat.



Arthur Kaufmann nalezy do najwybitniejszych wspdtczesnych teoretykéw i filozoféw prawa
niemieckiego obszaru jezykowego. Uczen i kontynuator Gustava Radbrucha poszukuje odpowiedzi
na fundamentalne pytania — co to jest prawo? ijakie sa podstawy jego obowiazywania? Prace
A. Kaufmanna, czesto cytowane w polskiej literaturze przedmiotu, nie doczekaly sie jak dotad
pogtebionej analizy ioceny ze strony teoretykéw prawa. Tym wigksze uznanie musi budzi¢ podjecie si¢
tego trudnego, ijakze fascynujgcego poznawczo iintelektualnie zadania, nie przez prawnika, lecz przez
mtodego filozofa. Autor, rekonstruujac koncepcje Kaufmanna, koncentruje si¢ na tym jej aspekcie,
ktéry dotyczy ontologicznych (bytowych) podstaw prawa. Doswiadczenie zbrodni dokonywanych
w majestacie prawa kaze uzna¢, iz prawo to co$ wiecej niz formalnie ustanowione normy. Kaufmann
proponuje ugruntowac sprawiedlio$¢ w specyficznie pojetej osobie. Rzetelna i precyzyjna analiza tej
teorii prowadzi autora ksigzki do wniosku, ze koncepcja Kaufmanna nie wyjasnia w zadowalajacy
spos6b fenomenu ,ustawowego bezprawia” i prowadzi do trudnosci charakterystycznych dla
klasycznego pozytywizmu prawnego.

Praca stanowi bez watpienia wazny wktad do toczacych sie u nas dyskusji na temat podstaw
prawa ijego mocy wigzacej. Ukazuje tez jak duze znaczenie majg — z pozoru tylko oderwane od
konkretnych probleméw dzisiejszego czlowieka — filozoficzne zagadnienia nalezace do ontologii
i teorii poznania.

Ksigzka zawiera przygotowanag z duzg starannos$cig bibliografie — nieoceniong pomoc dla
wszystkich zainteresowanych twdérczoscig Arthura Kaufmanna i filozofig prawa.

Roman Wieruszewski

Dr Marek Piechowiak jest
adiunktem w Zespole Praw Czto-
wieka Instytutu Nauk Prawnych
PAN w Poznaniu. Jest on absol-
wentem Wydziatu Filozofii Katolic-
kiego Uniwersytetu Lubelskiego.
Prezentowana praca powstata w
oparciu o obroniong na tym Uni-
wersytecie rozprawe doktorska pt.
LJArthura Kaufmanna koncepcja
prawa naturalnego”, ktérej promo-
torem byt prof. dr hab. M. A. Kra-
piec. Warto podkreslic, ze praca
uzyskata bardzo pozytywne recen-
zje prof. dra hab. J. W. Gatkow-
skiego i prof. dra hab. M. Zirka-Sa-
dowskiego. Przygotowujac roz-
prawe do druku, autor przyjat nieco
inng perspektywe badawcza.

ISBN 83-00-03621-0



