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WSTEP.

Niewatpliwie, nauka nie polega jedynie na tym, by wiedzieé
co inni mysleli, lecz, jak pisal juz sw. Tomasz z Akwinu, jej
gléwnym celem jest poznanie prawdy '. Jednak réwnie niewat-
pliwie nie mozna si¢ zgodzié¢, by kazdy zaczynal wedlug wska-
zan Rozprawy o melodzie Descartes’a, ignorujac wszystko co
o danej rzeczy inni juz przed nim powiedzieli. Czlowiek nauki
pragnacy posungé naprzéd badania w swej specjalnosci, powinien
zaznajomié sig z jej historia, a zwlaszcza poznaé wspélczesne
prady naukowe i zajagé wobec nich okreslone stanowisko. Nawet
jesliby si¢ je mialo porzucié i przeciwstawié im inne poglady, to
nalezy je uprzednio dokladnie i lojalnie zbadaé. Ocena, a oceng
jest kazda krytyka,o ile ma by¢ obiektywna, musi opieraé si¢ na
rzeczowym poznaniu. Nie mozna zaprzeczyé, ze Kelsena i jego
szkole uwazal trzeba za jeden z praddéw, z ktérymi we wspol-
czesnej nauce prawa liczy¢ si¢ nalezy. Wprawdzie poglady na
znaczenie i warto$é czystej teorii prawa Kelsena sg rozne. Jedni
s wprost fanatycznymi zwolennikami i admiratorami jego syste-
mu, ktéry propaguja i rozwijajg z oddaniem i zapalem. Inni prze-
ciwstawiajg si¢ mu i krytykuja z zaciekloscig. Ostatnio opozycja
zdaje si¢ nawet wzrastaé. Odzywajg si¢ glosy, ze czysta teoria

1 ,Studium philosophiae non est ad hoc quod sciatur quid homines
senserint sed qualiter se habeat veritas rerum”. In Aristot. in Lib. de coelo et
mundo. lib. 1. lect 22 in medio. ed. Vivés t.23 s.77. Stusznie tez pisze Z n a-
mierowski, iz waine jest, ,Zeby wzwyczaja¢ sig do myslenia bezposred-
niego o tym, jakie rzeczy sg i odzwyczajaé od muzealnego zainteresowania
tym co rézni ludzie myslg o rzeczach”. Prolegomena do nauki o panstwie.
Przedmowa.

CZ. MARTYNIAK, MOC OBOWIAZUJACA PRAWA. 1°



—2‘

prawa nie jest w stanie zaspokoi¢ nowych potrzeb duchowych
i Swiezych tendencji zblizenia prawa do zycia i historii '.

Jednak, aczkolwiek zaznacza sie coraz wigksza reakcja prze-
ciw zasadom czystej teorii prawa ?, to bezsprzecznie, zjawisko,
ktéremu na imie¢ Kelsen wywarlo i jeszcze wywiera duzy wplyw
na wspolczesng mysl prawnicza. Wystarczy przebiec okiem po-
kazng bibliografi¢ prac badz rozwijajacych mysl Kelsena, badz
polemizujacych z nim 3, wystarczy wzigé do reki pierwsze lepsze
czasopismo prawnicze, aby sig¢ przekonaé, ze czysta teoria prawa
stanowi nadal o§ zainteresowan i polemik naukowych.

Wplyw Kelsena w dziedzinie teorii prawa byl podobny do
niezbyt od nas odleglego wplywu Durkheima w socjologii.

Jak tam wydawalo sig, ze socjologia Durkheimowska jest je-
dyng mozliwa postacig socjologii ¥, tak i tu, szerokiej rzeszy
admirator6w Kelsena wydalo sig, ze jego system jest juz naj-
wyzszym stopniem teorii prawa, tak, ze nie wahali si¢ nawet ro-
bi¢ jej reklamy na lamach dziennikéw ° i glosié, ze rok wydania
pierwszej i najwickszej pracy Kelsena Hauptprobleme jest ro-
kiem urodzin teorii prawa ®.

Ale teoriaKelsena zasluguje na uwage nie tylko ze wzgle-
du na szeroki zasieg swoich wplywow, lecz i z tego powodu, ze
reprezentuje ona pewien trwaly typ umyslowosci powtarzajacy

1 Treves Renato, Il fondamento filosofico della dottrina pura
del diritto di Hans Kelsen. s. 3. Leibholz, Lés tendances actuelles de
la doctrine du droit public en Allemagne. Archives de philosophie du droit
et de sociologie juridique. 1931 n. 1—2 s. 207—224.

2 Treves, Il meftodo teleologico nella filosofia e nella scienza del
Diritto. Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto. 1933 s. 545 n.

3 Bibliografia taka zostala zestawiona przez R. A. Métall'a. i umiesz-
czona jako pokazZny, bo obejmujacy kilkadziesiat stronic, dodatek do ostatniej
pracy Kelsena Reine Rechtslehre pt. Bibliographie der Reinen Recht-
slehre. s. 155—222.

4 Lacombe, La méthode sociologique de Durkheim. s. 1.

5 W dzienniku wiedenskim ,Neue Freie Presse”. Pisze o tym krytycz-
nie Hold-Ferneck, Ein Kampf ums Recht. s. 2.

6 Felix Kaufmann, Logik und Rechiswissenschaft. s. 54.
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si¢ stale od wiekéw. Kelsenizm stanowi bodajze najbardziej lo-
giczne i &cisle sformulowanie pozytywizmu, wplywajacego od
dawna na umysly prawnikéw, ale specjalnie fascynujacego wiek
19-ty i poczatek wieku 20-ego !, Pozytywizm prawniczy skrysta-
lizowal si¢ w tym okresie naukowo, gloszac wyraZnie Swiadomie
samowystarczalno§¢é oraz sformalizowanie prawa pozytywnego,
a tym samym jego niezaleznosé¢ od prawa naturalnego i etyki.

1 dlatego wlasnie, ze w Kelsenie widzimy co§ wigcej niz
samego Kelsena, ze patrzymy nai nie tylko jako na gwiazde,
ktérej blask w tej chwili zdaje si¢ gasnac, lecz, Zze uwazamy go
za skonkretyzowanie pewnej ogélnej i wcigz powtarzajgcej sig
doktryny, dlatego to wydalo mi si¢ wskazanym poddaé jego
teorig blizszej analizie.

Niemozliwe bylo w jednej pracy rozpatrywaé wszystkie
problemy czystej teorii prawa. Trzeba bylo wybieraéc. Wybra-
lem wigc ten, ktéry, jak sadze, posiada znaczenie podstawowe
dla nauki prawa. Moc obowiazujgca prawa to problem, ktéry
mozna omijaé, od ktérego mozna uciekaé, ale ktérego nie mozna
unikngé. W jaki§ sposéb trzeba go rozstrzygnaé i zawsze, expli-
cite czy implicite, kazdy go na swéj sposéb rozwigzuje, podobnie
jak kazdy swiadomie czy nieSwiadomie rozstrzyga podstawowe
problemy filozoficzne.

Celem pracy jest przede wszystkim wykazanie, iz Kelsen
na swéj spos6b rozstrzygnagl ten problem i ze w jego teorii jest
nawet zawarty poglad na podstawy mocy obowigzujgcej prawa.
Na pierwszy rzut oka dla tego, kto zna czysta teori¢ prawa, twier-
dzenie takie wydaje si¢ paradoksem. Kelsen glosil bowiem, ze
zagadnienia podstaw prawa, jego pochodzenia, powstania i zni-
szczenia pozostawia poza granicami swych dociekan. Powiada
on, ze sa to zagadnienia natury pozaprawnej, ktére w nauce
normatywnej rozstrzygane by¢é nie moga, podobnie jak w na-
ukach eksplikatywnych nie moga byé rozwigzywane problemy,
dotyczace stworzenia i unicestwienia rzeczywistosci 2.

1 Por. Cexuma Ignacy, Dzisiejsza filozofia sowieckiego prawa
a romantyzm prawniczy, Pamigtnik Lubelski. T, 1. Lublin 1930 s. 461 n.
2 Hauptprobleme. s. 51.
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Zdawaloby si¢ wiec, Ze w czystej teorii prawa nie mozna
doszukiwaé si¢ pogladéw na podstawy mocy obowigzujgcej pra-
wa. Jednak u Kelsena, jak to juz wykazywal Lande, wykonanie
nie zawsze odpowiada programowi i jego teoria zawiera swoiste
rozwigzanie tego problemu. Stwierdziwszy jego istnienie postara-
my sie wykazaé, ze takiego rozwigzania, jakie jest ukryte w czy-
stej teorii prawa, utrzymaé nie mozna i ze szukaé go nalezy na
innej drodze.

Kelsen skarzy sig, aczkolwiek nieslusznie, ze nikt nie usiluje
daé¢ immanentnej krytyki jego systemu '. Odpowiadajgc na to we-
zwanie takq wlasnie krytyke pragniemy przeprowadzié¢. Przy dowo-
dzeniu gléwnej tezy napotkamy caly szereg niescistosci lub bledow
logicznych, ktére bedziemy sie starali podkreslié i uwidocznié.

Przy kazdej kwestji usiluje krétko, ale mozliwie najwierniej
i, ze tak powiem, najgrozniej oddaé tok rozumowan Kelsena i od-
kryé ich podstawy. Uwazam to za wstep do rzeczowej krytyki,
wstep, ktéry pozwala skontrolowaé, czy krytyk dobrze rozumial
my$l swego autora i, co za tym idzie, czy jego krytyka jest stu-
szna. W niektérych miejscach same poglady Kelsena narzucaly
mi wprost przedluzenie krytyki immanentnej przez podanie zarysu
krytyki transcendentnej, czyli wskazanie kierunku, wlasciwych mo-
im zdaniem, rozwigzan. Tak np. konstatujac, ze Kelsen badz ignoruje
prawdziwg doktryne prawa naturalnego, badz j3 wypacza, musia-
lem przeciwstawi¢ jego wywodom te, ktére uwazam za sluszne
i ktére zreszts, jako poglady reprezentantéw doktryny prawa na-
turalnego s3 jedynie miarodajne dla przedstawienia tej doktryny.

Opracowanie gléwnego problemu poprzedza gruntowny rzut
oka na calo§¢ doktryny Kelsena. Rozdzial | zawiera ogélng cha-
rakterystyke jego teorii prawa. Zapoznajemy si¢ w nim jakby
z prawnicza fasadg kelsenizmu. Nie jest to streszczenie teorii,
lecz raczej syntetyczne ujecie jej najbardziej charakterystycznych
cech. Rozdzial Il stanowi analize filozoficznych fundamentéw te-
orii prawa. Zbadanie filozoficznych podstaw czystej teorii prawa
bylo tym bardziej konieczne, ze jak twierdza niektérzy, zasieg

1 Juristischer Formalismus und Reine Rechtslehre. s. 3.



Ak (.ot

wplywéw Kelsena nie jest wspolmierny do poglebienia jego do-
ktryny. Tylko nieliczni jego zwolennicy zadali sobie trud pogle-
bienia filozoficznych zaloZen teorii mistrza i doszli do przemysla-
nego jej przyjecia. Zalozenia filozoficzne czystej teorii prawa majg
byé malo zglebione nawet w Niemeczech, a jeszcze mniej w kra-
jach lacinskich !. Jakkolwiek rzecz ma si¢ w innych krajach, dla
nas pozgdane jest wyjaénienie filozoficznych podstaw doktryny,
ktéra wywiera wplyw i na nasza nauke¢ prawa. Poza bezposred-
nim wplywem na umysly niektérych nawet najwybitniejszych pra-
wnikéw (przykladem Jaworski) zewnetrzng oznaka tego wplywu
sg tlumaczenia i opracowania polskie jego prac

Ustalenie filozoficznych podstaw kelsenizmu jest poigdane
jeszcze i z tego wzgledu, ze panuje w tej kwestii jak najdalej
idaca rozbieznos§é. Jedni, jak np. K. Larenz 3, kwalifikujg jego do-
ktryng jako czysty pozywityzm i nominalizm prawniczy, inni (R.
Treves) uwazajg' ten system za krytyczny idealizm 4, inni znoéw,
jak Erich Kaufmann, nazywaja go metafizycznym racjonalizmem
lub metafizycznym logicyzmem 5. Niektérzy posuwaja sie nawet
do twierdzenia, zZe jest to nawrét do scholastycznego sposobu
myslenia °.

1 Treves, [l fondamento.. s. 4.

2 Zagadnienie parlamentaryzmu. Przelozyt Artur Miller. War-
szawa 1929. Czysta teoria 'prawa. Metoda i pojecia zasadnicze, opracowal
dr Tad. Przeorski. Warszawa 1934. Przedruk =z Gazety administracii
i policji padstwowej. Podstawowe zagadnienia nauki prawa panstwowego
(w rozwinigeiu nauki o normie prawnej). Opracowal dr Tad. Przeor-
s ki, przedmows zaopatrzyl prof. dr Jerz y Panejko, Wilno Dyktatura par-
tii. Ruch prawniczy, ekonomiczny i socjologiczny 1936. Parnistwo monopar-
tyjne. Przeglad wspélczesny. 1938 nr 4. O wartosci i istocie demokracji.
Warszawa.

3 Karl Larenz Rechis—und Staatsphilosophie der Gegenwart.
Berlin 1935 s. 39 n.

4 Treves, Il diritto come relazione. Saggio critico sul neokantismo
contemporaneo. Torino 1934. R. VI.

: 5 Erich Kaufmann, Kritik der neukantischen Rechtsphilosophie.
Eine Betrachtung iiber die Beziehungen zwischen Philosophie und Rechtswis-
senschaft. Tiibingen 1931 s, 27—29.

R Brgdmann, Was ist Recht und wo ist es. s. 17. Berlin 1935; por.
Higerstrom, /n Litteris, an international critical review of the huma-
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Sam Kelsen niejednokrotnie nazywa swéj system pozyty-
wizmem prawniczym i to pozytywizmem krytycznym, swiadomym
swych zalozen i granic !. Ten pozytywizm krytyczny jest nie tylko
teorig prawnicza, ale jest czym$ wigcej: jest “on doktryng znaj-
dujaca oparcie i uzasadnienie w metajurydycznych pogladach
autora, w jego pogladach filozoficznych. Juz w przedmowie do
pierwszego wydania Hauptprobleme w r. 1911, wyraza Kelsen
przekonanie, ze ,nie tylko mozliwe, ale konieczne i niezwykle
doniosle jest wykrycie i ustalenie zwigzku migdzy malym Swiatem
wiedzy prawnej, a ogélnym systemem filozoficznym $wiata”.
W pézniejszych pracach podkresla réwniez,ze ambicjg jego jest
rozbudzenie sil drzemigcych w nauce prawa i wprowadzenie od-
dalonej prowincji prawoznawsiwa w $cisly kontakt z tym owoc-
nym centrum wszelkiego poznania, jakim jest filozofia 2

Czerpal on z tego centrum obficie, ulegajac rozmaitym
wplywom. To tez filozoficzne podstawy prawnego systemu Kel-
sena, jako odbicie tych wplywéw sg doéé liczne i réznorodne.
Omawiajac znaczenie réinych doktryn filozoficznych dla czystej
teorii prawa, niejednokrotnie zobaczymy, ze ich dzialanie zbiega
si¢ w jednym kierunku. Czy mimo réznolitosci zrédel Kelsen
zdolal zachowaé jednolito§é podstaw filozoficznych swego syste-
mu, to problem odrebny, ktéremu tez oddzielnie sléw pare zo-
stanie poSwiecone.

Rozdzial Ill poswiecony jest gléwnemu problemowi, ktéry
nadal tytul calej pracy. Przed chwilg zostal on najogélniej omé-
wiony. W rozdziale IV rozpatrywany jest problem pozostajacy
w Scislym zwigzku z gléwnym tematem pracy. Kelsen stara sig
uniezalezni¢ moc obowigzujgca prawa pozytywnego od prawa
naturalnego. Nie ograniczyl si¢ on do dziedziny dogmatyki pra-
wa, lecz wychodzac poza nia, zbudowal calg teorie, dotyczacy

nities. 1929 s. 33-34, cyt. R. A. Métall, Die politische Befangenheit der
Reinen Rechtslehre. Revue int. de la théorie du droit 1936 s. 175.

1 Die philosophischen Grundlagen der Naturrechislehre und des
Rechtspositivismus. s. 67. Reine Rechtslehre. s. 19, 20, 25, 38 i passim.

2 Allgemeine Staatslehre. s. V.
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problemu prawa naturalnego i jego stosunku do prawa poz.ytyw'-
nego. | podobnie jak stanowisko prawno-normatywne utozsamil
ze stanowiskiem prawnym w ogoble, stapiajac w jedno norme
i zjawisko prawne, tak tez, gloszac niemozliwo$é uznania prawa
naturalnego, stanowisko prawno-pozytywne uwaza za jedynie do-
puszczalne, a wlasciwie prawo naturalne stapia w jedno z pra-
wem pozytywnym.

Bede staral si¢ wykaza¢, ze to wychylenie si¢ poza dzie-
dzing prawa pozytywnego wypadlo réwnie niefortunnie, jak inne,
ktére zostalo skrytykowane przez prof. Landego w pracy ,Nor-
ma a zjawisko prawne”. Innymi slowy: przeskok z dziedziny pra-
ktyczno-normatywnej do dziedziny praktyczno-celowosciowej,
gdyz do niej zaliczamy prawo naturalne, a nie, jak Petrazycki,
do normatywno-absolutnej, przeskok ten jest u Kelsena réwnie
nieudany, jak przeskok z dziedziny praktycznej do dziedziny
teoretycznej.

Dyskusja z Kelsenem na temat prawa naturalnego da mi
okazije powrécié do problemu mocy obowiazujacej prawa i podaé
w zarysie pozytywne jego rozwigzanie.

W przedmowie do Reine Rechtslehre powiada Kelsen, ze
celem jego pracy naukowej jest obiektywnos¢ i dokladnosé po-
znania. W imig tej obiektywnosci i dokladnosci poddam krytyce
te czes$é jego teorii, ktéra najwigcej mnie zainteresowala i w kto-
rej moze dlatego najbardziej uderzyl mnie rozdzwigk migdzy in-
tencjami Autora a rezultatem jego wysilkéw. Jest to zarazem ta
czesé, ktéra do tej pory nie doczekala sig jeszcze specjalnego
opracowania krytycznego. W bogatej literaturze poswigconej
wykladowi i krytyce pogladéw Kelsena nie zdolalem dostrzec
zadnej wigkszej pracy traktujacej ex professo roztrzasane tutaj
problemy.

Staralem si¢ mozliwie dokladnie poznaé literature czystej
teorii prawa. Oczywiscie, nie ludzg sig, bym poznal wszystko co
na temat teorii Kelsena zostalo napisane. Obecnie jest to praca
przerastajaca sily jednego czlowieka. Mam jednak wrazenie, ze

poznalem przynajmniej to, co dla tematu mojego bylo najistot-
niejsze.



Omawiaé literatury tutaj nie mogg i nie bede. Czynig to
doéé czesto w toku pracy. Pragne jednak choé krétko wspom-
nie¢ o najwazniejszych pracach polskich. Poza mniejszymi, lecz
bardzo ciekawymi studiami Druksa ! i Mycielskiego ?, istniejg w
jezyku polskim dwie obszerniejsze prace omawiajace teorig
Kelsena 3.

Pierwsza z nich jest wspomniana praca prof. Landego *
Autor analizuje pojecie prawa u Kelsena. Lojalnie podnosi jego
zastugi w dziedzinie dogmatyki, polegajace na rozréznieniu dwu
dziedzin poznania: bytu i powinnosci (Sein i Sollen) i odpowie-
dnio do tego, dwu rodzajéw nauk: eksplikatywnych i normatyw-
nych, oraz na wykazaniu, ze dogmatyka prawa jest nauka, kté-
rej przedmiot nalezy do dziedziny powinnosci, a nie, jak czesto
myslano, do dziedziny rzeczywisto$ci. Dazeniem Kelsena jest
oczyszczenie dogmatyki z nalecialosci realistycznych. Ten dobry
program ogélny zostaje w wykonaniu wypaczony i poczatkowy
dualizm zostaje zastapiony jednostronnym stanowiskiem dogma-
tycznym. Kelsen z normatywnego pojgcia prawa’ usiluje zrobié
ogdlne pojecie teoretyczne. Prof. Lande $ledzi krok za krokiem
szamotanie si¢ Kelsena miedzy nauka normatywng a teoretyczna,
krytykujac jego pretensje do rozciggnigcia stanowiska normatyw-
nego na calo§é zagadnien prawa i wykazujgc, ze wynikiem calej
pracy Kelsena jest zatracenie wszelkiego naukowego pojecia pra-

1 Druks Stanistaw, Z zagadnien filozofii prawa. Kelsen i je-
go szkola. Przeglad wspolezesny. Sierpien 1924.

2 Mycielski Andrzej, Kryterium prawa w systemie Kelsena.
Przeglad Prawa i administracji. 1934 n. 1. s. 17—37, zob. tenze: Problem
klasyfikacji norm prawno=panstwowych. Wilno 1935.

3 Istnieje jeszcze duza praca Szymona Rundsteina, Zasady
teorii prawa. Warszawa 1924, ale jest ona raczej samodzielnym wkladem
mySlowym autora. Dla poznania teorii Kelsena moze mieé znaczenie posred-
nie tylko, jako wyplyw tych zasad, ktére w tzw. wiedenskiej szkole prawa
s3 uznawane.

4 Lande Jerzy, Norma, a zjawisko prawne. Rozwazania nad
podstawami teorii prawa na tle krytyki systemu Kelsena. W wydawnictwie
»Prace z dziedziny teorii prawa”. Krakéw 1925 s. 235—348.
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wa, gdyz, zdaniem Autora, niemozliwym jest znalezienie nauko-
wego pojecia na podstawie cechy normatywnej.

Druga wigksza pracg jest interesujace studium prof. Pere-
tiatkowicza, ktéry podaje zwigzly zarys teorii Kelsena i przepro-
wadza analize¢ krytyczng najwazniejszych jego konstrukcji, wycia-
gajac wnioski ogélniejszej natury. Studium to ukazalo si¢ w mo-
mencie, gdy praca moja zostala juz ukofczona, zdolalem jednak
uwzglednié je w przypiskach .

Wspomniane prace, jak i wiele innych podchodza do teorii
Kelsena z innego punktu widzenia, niz studium niniejsze, ale cza-
sem dotykajg problemu opracowanego tutaj. Bylem wigc na tyle
szczgSliwy, ze niejednokrotnie moglem poprzeé powaznymi glo-
sami wyniki swych rozwazan.

1 Antouni Peretiatkowicz, Teoria prawa i panstwa H. Kel-
sena. Ruch prawniczy etc. IV kwartal 1937 s, 445—508 oraz Studia Prawni-
cze Poznan 1938. Prof. Peretiatkowicz poswigcil uprzednio pare krétkich, ale
wnikliwych uwag teorii Kelsena w swym Wstgpie do nauk prawnych, wyd.
3-cie 1935 s. 17—20.
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§ 1. Samoistnos¢ nauki prawa.

Kelsen pragnie zapewni¢ samoistno$é nauce prawa przez
oczyszczenie jej z obeych nalecialoéci, a zwlaszcza przez oczy-
szczenie jej w dwu kierunkach: przyrodniczym i etyczno-polity-
czaym tj. przez odseparowanie jej od socjologii i od nauki pra-
wa naturalnego. Oczyszczenie nauki prawa od nalecialosei socjo-
logicznych, wyodrebnienie prawa i ustalenie jego samoistnosci w
stosunku do praw natury oraz w stosunku do spolecznej rzeczy-
wistosci, ujmowanej w sposéb przyczynowy, bylo zadaniem pierw-
szej i najobszerniejszej pracy Kelsena pt. ,,Podstawowe zagadnie-
nia nauki prawa panstwowego”.

W czasie, gdy Kelsen rozpoczynal swa dzialalno$é naukows,
socjologja wystgpowala z roszczeniami zaanektowania sobie pra-
wa. Z tego tytulu, ze prawo jest zjawiskiem zycia spolecznego,
uwazala si¢ ona za jedynie mozliwg nauk¢ o prawie. Nalezy do-
da¢, ze byla to socjologia o zabarwieniu przyrodniczym. Nauka
prawa miala zasluzyé na godno§é prawdziwej nauki dzigki poslu-
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giwaniu si¢ metodami nauk przyrodniczych i wykrywaniu praw
naturalnych (Naturgesetze) Zycia prawnego .

Kelsen wystepuje energicznie przeciw tym zakusom socjo-
logii na samoistno§¢ naukowsg prawa, rozwijajac w szeregu dziel 2
teze, ze nauka prawa jest naukg samoistng, odrebna od socjologii.

Drugiemu zadaniu tj. oczyszczeniu prawa od nalecialosci
etycznych i prawno-naturalnych poswigcil Kelsen, précz krét-
szych rozwazad w réinych pracach ?, specjalng rozprawg pt. ,Fi-
lozoficzne podstawy prawa naturalnego i pozytywizmu prawnego” *.
Kelsen odmawia tym nalecialo§ciom charakteru naukowego.

Jego zdaniem poszukiwanie wartosci absolutnych nalezy
w ogdle wykluczyé z granic poznania naukowego, gdyz takie
wartoséci lezg poza polem ludzkiego doswiadczenia, podobnie jak
platoriskie idee poza rzeczywistoscig lub jak rzecz w sobie poza
zjawiskami 5. Blad pozytywizmu w. XIX polegal, wedlug Kelsena,
na tym, ze wykluczajgc absolutne wartosci etyki z dziedziny prawa,
nie odméwil im w ogéle prawa do istnienia. Gdy sie uzna ich
istnienie gdziekolwiek, wtedy wywra one niebezpieczny wplyw
i w dziedzinie prawa i mimo woli bedzie si¢ dgzylo do przypisania
prawu pozytywnemu cech slusznosci, dobroci, sprawiedliwoéci, a w

1 Por. Binder, Philosophie des Rechts. Berlin 1925 s. 183, par. 28
ipar. 34. Modr, Reine Rechtslehre, Naturrecht und Rechispositivismus.
8. 59 i nn. Gesellschaft, Staat und Recht.

2 Hauptprobleme der Staatsrechislehre. Entwickelt aus der Lehre vom
Rechtssatze. Tiibingen 1923 2-gie wyd., 1-sze wyd.1911. Tlumaczenie polskie
dr. T. Przeorskie go, Podstawowe zagadnienia nauki prawa panstwowe-
go. Das Problem der Souverdnitit und die Theorie des Vilkerrechts. Beitrag
zu einer reinen Rechtslehre. 1-sxe wyd. 1920; 2-gie 1928. Der soziologische und
der juristische Staatsbegriff. Kritische Untersuchung des Verhiltnisses von Staat
und Recht. 1-sze wyd. 1922; 2-gie wyd. 1928; Allgemeine Staatslehre. 1925;
Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre und des Rechtspositi-
vismus, 1928. Reine Rechtslehre. Einleitung in die Rechtswissenschaftliche
Problematik. 1934, opracowanie polskie dr. T. Przeorskiego, Czysta
teoria prawa. Metoda i pojecia zasadnicze, Warszawa 1934.

8 Problem der Souverdnitdt. par. 28, 29. Allgemeine Staatslehre. R, 22.
Reine Rechtslehre. 5. 12 n.

4 Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre und des Rechis-
positivismus.

5 Reine Rechtslehre, 5. 13 n. Die philosophischen Grundlagen. §1.
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pojgcie prawnej powinnosci wlaczy sie¢ co§ z tych absolutnych
wartosci, ktére uwaza sig¢ za wlasciwosé norm moralnych !,

Konsekwentny pozytywizm, jakiego wyznawca jest Kelsen,
odmawia naukowego znaczenia wszelkim normom, ktére preten-
dujg do wartosci absolutne;.

Nauke prawa mozna tylko w tym wypadku uwazaé za nauke
samoistng, o ile jej przedmiot, tj. prawo pozytywne, jest nieza-
leiny od jakiego§ innego systemu norm, jak etyka, czy prawo
naturalne. To tez jednym z gléwnych zadan czystej teorii prawa
jest uzasadnienie takiej samoistnosci albo suwerennosci prawa.

Nie trzeba sadzié, jak to si¢ czyni w etyce, ze jesli jakas
tres¢ jest powinnosScig prawng, to przez to samo jest ona dobra,
sprawiedliwa, stuszna. Ocena i kwalifikacja tresci lezy catkowi-
cie poza dziedzing pojeé prawnych. Az do poczatku wieku 19-go
nauki spoleczne uwazaly za swoéj wlasciwy i istotny problem
oceng stosunkéw ludzkich, okreslenie sprawiedliwego porzadku
i tego jak ludzie zachowywaé si¢ powinni. Nauka prawa az do
tego czasu byla nauka prawa naturalnego, tzn. rozpatrywala pra-
wo pozytywne w Scislym zwigzku z prawem naturalnym. Od po-
czatku wieku 19-go porzucono dawny przedmiot poszukiwan i za-
miast problemu wartosci czynéw wysunigto problem ich nauko-
wych przyczyn, zamiast pytaé jak sig ludzie zachowywac powinni,
zaczgto badaé jak si¢ zachowywaé muszg. Takie porzucenie
dawnego przedmiotu badania tlumaczy si¢ czgsciowo wielkim
rozwojem nauk przyrodniczych. W tym czasie metoda przyrodni-
cza byla uwazana za jedynie mozliwg metod¢ naukowa. Jednak
w gruncie rzeczy gléwnie nalezy, zdaniem Kelsena, tlumaczyé to
zwatpieniem w mozliwo§é naukowego rozwigzania problemu slu-
szno$ci i sprawiedliwoSci czyli okreslenia tego co byé powinno.
Nauka wieku 19-go i 20-go uwaza si¢ za niekompetentng do jego
rozwigzania i ogranicza si¢ do badania prawa pozytywnego, jako
wytworu czlowieka ?, nie szuka juz jego uzasadnienia w jakim$
phieuchwytnym obiektywnie porzadku naturalnym” 3 w ogéle nie

1 Reine Rechislehre. s, 21.
2 Die phil. Grundlagen... § 1.
38  Tamze. s. 64.
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przypisuje prawu pozytywnemu Zadnej wartosci absolutnej, a tyl-
ko hipotetyczng i wzgledna. Czysta teoria prawa, konsekwentnie
pozytywistyczna, nie wymaga nawet, aby prawo realizowalo ja-
kie§ minimum etyczne lub posiadalo pewne cechy sprawiedliwo-
§ci. Takie wymagania stawiala jeszcze nauka prawa 19-go wieku,
ktéra aczkolwiek przyjela pozytywizm za swojg podstawg i w
przewaznej czeici byla nastawiona w kierunku pozytywnym, to
jednak nie wyciagnela wszystkich konsekwencyj z przyjgtych za-
lozen i zawierala przymieszkg postulatéw etyczno-politycznych '.
Czysta teoria prawa zadnych warunkéw treici prawa nie stawia.

Doktryna prawa naturalnego szukala uzasadnienia prawa
pozytywnego w jakim$ wyzszym porzadku normatywnym. Pozy-
tywizm odrzuca takie uzasadnienie. Prawo pozytywne staje si¢
porzadkiem samoistnym, suwerennym, samowystarczalnym pod
wzgledem mocy obowiazujgcej, niezaleznym od jakiegokolwiek
innego. Prawa pozytywne, nawet jesli sg nieetyczne czy sprzecz-
ne z prawem naturalnym, majag swa moc obowigzujgcg. Samo-
istno$é, suwerennosé prawa i jego pozytywnos¢ staja si¢ synoni-
mami. Pojgcia te u Kelsena oznaczaja, ze prawo jest porzadkiem
niezaleznym od jakiegokolwiek systemu norm, ze nie potrzebuje
ono czerpa¢ swej mocy obowigzujgcej z moralnosci, religii, pra-
wa naturalnego, krétko méwigc, ze jest to wlasnie system samo-
istny, system prawa pozytywnego, odrebny od innych systeméw
norm 2,

Powinno$é prawna jest zupelnie niezalezna od powinnosci
moralnej. Moc obowiazujaca norm prawnych zgodnych z moral-
noscig, prawniczo, nie jest wigksza niz moc obowigzujaca praw
z moralno$cig sprzecznych. W swym normatywnym charakterze
prawo i etyka s3 wzajemnie od siebie calkowicie niezalezne. Co-
kolwiekby moglo by¢ zrédlem mocy obowiazujacej etyki, to zré-
dlo mocy obowigzujacej prawa, dla formalno-prawnego punktu
widzenia nauki wspélczesnej, jest tylko jedno: jest nim wylacznie
wola paiistwa, ktéra oczywiscie w etyce nie jest traktowana jako

! Reine Rechtslehre. s. 19,
2 Problem des Souverdnitit... s. 85--87.
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autorytet. Wprawdzie dla jednostki zachowanie nakazane nie tyl-
ko przez prawo moralne, ale i opatrzone sankcjami prawa pozy-
tywnego, moze mieé¢ podwding a wiec zwigkszong moc obowig-
zujacg. Jednak w obrebie nauki prawa i z jej specjalnego (tj.
normatywnego) punktu widzenia ten moment jest bez znaczenia
i nie uzasadnia potrzeby rozrézniania zdan prawnych zgodnych
i niezgodnych z etykg .

Jest to, jak wyznaje Kelsen, postulat ?, ale uznanie tego po-
stulatu jest warunkiem istnienia samoistnej nauki prawa: dopiero,
gdy si¢ uzna istnienie samoistnego przedmiotu poznania, dopiero
wtedy mozna uznad istnienie samoistnej nauki. Kelsen niejedno-
krotnie okresla swa teori¢ jako pozytywizm prawniczy ® i preten-
duje do tego, ze jego pozytywizm jest krytyczny tj. taki, ktéry
w najbardziej logiczny sposéb wyciagnal wszystkie konsekwencje
z zalozen, a zarazem jest w pelni $§wiadomy swych zalozen i gra-
nic i zdaje sobie spraweg z tego, ze systemu prawa pozytywnego
nie mozna zbudowaé bez pewnych postulatéw . Charakter hipo-
tetyczny calej doktryny uwypukli najbardziej teoria normy pod-
stawowei.

Samoistng nauke prawa zalicza Kelsen do nauk normatyw-
nych przeciwstawiajgcych si¢ naukom eksplikatywnym, do kté-
rych zalicza socjologig.

§ 2. Podzial nauk na eksplikatywne i normatywne.

Podzial nauk na eksplikatywne i normatywne opiera Kelsen
na kantowskim odréznieniu $wiata rzeczywistosci i Swiata powin-

1 Hauptprobleme. s. 56—1.

2 ,Die Rechtsordnung selbst als hohste, nicht weiter ableitbare, als-
souverdne Ordnung postuliert wird”. Problem der Souverdnitit. s. 90.

3 Np. Reine Rechtslehre. s. 19, 20, 25, 38.

4 ,Doch sehe ich—heute noch deutlicher als frither—die Grenze, bis xu
der der Positivismus in der Rechtserkenntniss gefiihrt werden kann, Nur unkri-
tischer Dogmatismus kann verneinen, ein System des positiven Rechts sei
voraussetzunglos moglich. Worauf es allein ankommt ist: sich des -— rela-
tiven — a priori dieses Systems bewusst zu werden”. Problem der Souverd-
nitit. s. VIII; por. id. s. 90 oraz Die philosophischen Grundlagen... s. 67.
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noéci. Przedmiotem badan nauk eksplikatywnych jest dziedzina
bytu (das Sein), a normatywnych dziedzina powinnosci (das Sol-
len). Pierwsze (Kausalwissenschaften) majg za zadanie przyczy-
nowe objasnienie faktycznych zdarzen i zjawisk przez poznawa-
nie praw natury, drugie za§ (Normwissenschaften) ujmowanie
istoty norm za pomoca specjalnych konstrukcyj pojeciowych. Kaz-
da nauka bada prawidlowosci (Gesetzmissigkeiten)i dazy do usta-
lenia praw. Nalezy jednak zda¢ sobie sprawe, Ze istnieja dwa
rodzaje praw istotnie si¢ réznigcych: prawa przyczynowosci (Ka-
usal (Natur) Gesetze) i normy (Normen)'! Prawo przyrodnicze
jest sadem wyjasniajacym, deklaratoryjnym (ein erklirendes Ut-
teil). Jego moc wigzaca (Geltung) polega na jego prawdziwosci
to zn. wiaze ono o tyle, o ile stosunki, o ktérych méwi, istniejg
naprawdg. W zadnym wypadku nie mozna prawa przyrodnicze-
go uwazaé za przyczyng zjawisk: nie dziala ono jako czynnik
wywolujacy skutki, lecz jest poprostu myslowg formula objasnia-
jaca zjawiska. Inaczej rzecz ma si¢ z normg. Norma moze wy-
wolaé skutki. Ona ma wlaénie dzialaé jako przyczyna na wole
ludzi. Nie wyjasnia wigc ona tylko tego co jest, jak prawo na-
tury, lecz ma tworzyé co$ nowego 2

Jednak norma wigze (gilt) nie dlatego i nietyle o ile jest sku-
teczna. Jej moc wigzaca nie polega na jej skutecznosci (Wirkung),
na wywolaniu pewnego zdarzenia, le¢z jedynie na jej powinnosci
(Sollen). Norma ma moc wigzgcg o tyle o ile powinno sie we-
dlug niej postgpowaé. Celem normy jest wprawdzie jej skutek,
jednak ona tylko moze, ale nie musi osiagnaé swéj cel. Réwniez
i bezskuteczna norma pozostaje norma. Dla specyficznej wai-
nosci normy realizacja jej celu jest bez znaczenia 3.

Rzeczywistosé, to co jest, moze byé odbiciem powinnosci,
ale nie jest to konieczne dla zaistnienia powinnoéci. Rzeczywi-

1 Hauptprobleme.., przedmowa do 1-go wyd. i R. 1. Die Rechtswis-
senschaft als Norm oder als Kulturwissenschaft, s. 95 n.

2 Hauptprobleme. s. 13. por, Duguit, Traité du droit constitution-
nel. t. I. s. 43—44.

3 Hauptprobleme. s. 14.



sto§¢ (zachowanie si¢ ludzi) moze nie odzwierciedlaé powinnosci
(obowigzujacych norm prawnych), a mimo to powinno$é nie stra-
ci swej mocy obowiazujacej czyli nie przestanie byé powinnoscia.
Zadaniem nauki prawa jest badanie powinnosci prawnej. Nauke
prawa zalicza Kelsen do nauk normatywnych, wlasnie dlatego, ze
samo prawo, przedmiot jej badan, nalezy do dziedziny powin-
nosci. Prawo bowiem nie jest suma regul rzeczywistego zacho-
wania si¢ ludzi, lecz systemem norm okreslajacych, jak ludzie
zachowywac sig¢ powinni !. Takie stanowisko, ktére jest réwniez
stanowiskiem logiki, gramatyki, estetyki i etyki nazywa sig sta-
nowiskiem normatywnym. Prawnik musi §ciSle przestrzegaé te-
go stanowiska i eliminowaé ze swej dziedziny wszelkie elemen-
ty rzeczywistosci; zajaé si¢ ustalaniem norm prawnych i to wy-
lacznie za pomocg metody normatywnej, pozostawiajgc socjologo-
wi i psychologowi wyjasnienie pewnych stanéw faktycznych 2

§ 3. Metodologiczna czystosé.

Tak pojetg teori¢ prawa nazywa Kelsen czystg teoria, czy-
sta w tym znaczeniu, ze bada ona wylacznie prawo. Dlugi ezas
mieszano, méwi Kelsen, prawoznawstwo z psychologia i biologia
z etykg i teologia, a jeszcze dzi§ prawnik czesto sadzi, ze jego
naukowa powaga wzroénie, jesli bedzie czynil zapozyczenia z in-
nych dziedzin. A tymczasem przez to wlasciwa nauka zostaje
zaprzepaszczona 3. Synkretyzm metodyczny polega jego zdaniem,
na pomieszaniu poznania danego panstwa i prawa pozytywnego
z ich wytwarzanjem *. Przy poznawaniu nie nalezy zajmowac sig
problemem wytwarzania, zagadnieniem jak wytworzyé prawo do-

1 Der soziologische und der juristische Staatsbegriff. s. 99.

2 Hauptprobleme. s. 6. Kelsen nie podal dokladnego okreslenia meto-
dy normatywnej. Wiemy o niej tylko negatywnie, Ze nie jest ona przyczyno-
wa, nie jest eksplikatywna, nie jest teleologiczna, ze dazy do ujgcia powin-
nosci, a nie rzeczywistosci. Por. Karadgé-lskrow, La théorie du droit
pure et la dogmatique juridique. Revue int. de la théorie du droit. 1936 s.178.

3 Reine Reehtslehre. s. 1. n.

4 Juristischer Formalismus und reine Rechtslehre. Sonderdruck aus
Heft 23, der Juristischen Wochenschrift. Leipzig 1929 s. 8.
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bre, sluszne, nalezy tylko poznaé takie prawo, jakie jest dane,
bez najmniejszej checi wartociowania go.

Kelsen uznaje w zasadzie mozliwos¢ i potrzebe dwu od-
rebnych stanowisk poznawczych przy badaniu prawa, badania
eksplikatywnego i normatywnego '. Badanie eksplikatywne pra-
wa powierza socjologii i psychologii, rezerwujgc dla juryspru-
dencji, ktéra pézniej? nazwie czysta teorig prawa, badanie eks-
plikatywne. Jednak to programowe stanowisko porzuca od razu
juz w Hauptprobleme, utoisamiajac badanie prawne z badaniem
normatywnym 3.

To poczatkowo mimowolne stanowisko staje si¢ w pézniej-
szych pracach w pelni §wiadomym. Kelsen dezawuuje swéj pier-
wotny program, uwazajac, ze zawieral on niedopuszczalng, jego
zdaniem, teoric o dwu stronach panstwa (Zwei-Seiten-Theorie) %,

1 ,Es ist selbstverstindlich, dasz der formale, streng normative Ge-
sichtspunkt des Juristen ein einseitiger und durchaus nicht imstande ist, die
Gesamt-Rechtserscheinung zu erfassen. Auch soll nicht gesagt sein, dasz
der Jurist nicht auch soziologische, psychologische, dasz er etwa keine histo-
rische Untersuchungen vornehmen diirfe. Im Gegenteill Solche sind notig;
allein der Jurist musz sich stets bewuszt bleiben, dasz er als Soziologe, Psy-
chologe oder Historiker einen ganz anderen Weg verfolgt, als jenen, der ihn
zu seinen spezifisch juristischen Erkenntnissen fiihrt, er darf die Resultate
seiner explikativen Betrachtung niemals in seine normativen Begriffskonstruk-
tionen aufnehmen”, Haupiprobleme... s. 42.

2 Problem der Souverdnitdit... Przedmowa do 1-go wydania.

3 Lande zwrdcil na to uwage jeszcze przed drugim wydaniem Haupt-
probleme: ,”prawnodé” zostala przez Kelsena zwigzana najscislej ze stanowis-
kiem dogmatyczno-normatywnym. Whrew programowi, wbrew stalemu uzna-
niu w terminologii zjawiska prawnego, Kelsen dazy do monopolu stanowiska
normatywnego i w swoim systemie dla realnego prawa nie zostawia miejsca”.
Norma, a zjawisko prawne. s. 242,

4 ,Allerdings machen sich die Hanptprobleme gelegentlich selbst eines
Riickfalles in eine ganz dhnliche Zwei - Seiten - Theorie schuldig, wenn sie
Recht und Staat als zwei Seiten eines und desselben Dinges — welches? —
behaupten oder das Recht als die normale Soll-Form eines Phénomens be-
zeichnen, dessen Inhalt die natiirlich realen, kausalgesetzlich determinierten
Seinsvorginge des sozialen Lebens sind (s. 42, 92). Diese Auffassung ist
gewisz unhaltbar, weil schon mit dem vorausgesetzten Gegensatz zwischen

CZ. MARTYNIAK, MOC OBOWIAZUJACA PRAWA. 2*
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zaczyna glosi¢, ze w prawie mozliwe jest jedynie i wylacznie
stanowisko normatywne, ze socjologiczne badanie prawa czy
panstwa jest niemozliwe '

Stosunek Kelsena do socjologii prawa czy panstwa jest
wigc do$§¢ dziwny. Uznaje on wprawdzie, ze istnieja w dziedzi-
nie rzeczywistoSci pewne odblaski z dziedziny powinnoéci, jak
zachowanie si¢ ludzi zgodne z wymaganiami norm prawnych,
z chwilg jednak gdy socjologia chce wzigé je za przedmiot swo-
ich badan, to jej tego zabrania, o$wiadczajgc, ze socjologia mo-
ze obracaé si¢ wylgcznie w dziedzinie powinnoéci, te odblaski
za$, jako rezultat istnienia panstwa, pojecia czysto-normatywnego,
nie moga byé badane bez wkroczenia do dziedziny Sollen. Ktéz
ma wigc badaé te ,szansg urzeczywistnienia si¢ pewnych wyobra-
zen”, jak nazywa Kelsen panstwo w znaczeniu socjologicznym? 2

Stanowisko to ulega nowej zmianie w Reine Rechtslehre
(r. 1934). Tu uznaje juz Kelsen mozliwosé istnienia takiej nauki,
ktéra uwaza za swe zadanie badaé przyczyny i skutki aktéw
prawnych. W kazdym stosunku faktyczonym, ktéry jest nazywany
prawem, rozréznia Reine Rechtslehre dwa elementy: po pierwsze
pewng sytuacjg, pewien akt rozgrywajacy sie w czasie i prze-
strzeni, w postaci jakiego$ zachowania si¢ ludzi; po wtére pewng
mysl, pewne specyficzne znaczenie (spezifischer Sinngehalt) za-
warte w tym akcie. Tak np. w akcie ustawodawczym mamy ze-
branie czlonkéw ciala ustawodawczego w pewnej sali, slyszymy
mowy, widzimy podnoszenie si¢ oséb z miejsc, glosowanie itp.,

Sein und Sollen unvereinbar und von mir bereits in meiner Abhandlung ,Die
Rechtswissenschaft als Norm- oder Kulturwissenschaft” aufgegeben. In vol-
ler Trennung der normativen von der Kausalerkenntnis bringen dann meine
spiteren Arbeiten, so ,Das Problem der Souverénitit” und insbesendere das
dem Verhiltnis von Staat und Recht gewidmete Werk ,Der soziologische
und juristische Staatsbegriff” (1922), das schon 1911 gestellte Problem durch
den Nachweis zur Losung, dasz der Begriff des Staates anders denn als
Rechtsbegriff nicht méglich ist und dasz auch die Soziologie im Grunde nur
diesen Rechtsbegriff meint”. Hauptprobleme. s. XX.

1 Aligemeine Staatslehre. s. 19. n. Por. Lande, op. cit. s. 266.

2 Allgemeine Staatslehre. s. 20.
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){ic‘i_ﬁtq_"méwiqc pewne zdarzenia. One stanowia pierwszy ele-
'il‘leht;. pewien akt. W nich zawiera sig¢ drugi element: trescig,
myilq tych czynnoici jest uchwalenie ustawy !. Inny przyklad:
j:_t'os';. powoduje jakim§ dzialaniem S$mieré drugiego: tresé takiej
czynnoici nazwiemy zabéjstwem albo wykonaniem wyroku $mier-
ci, zaleznie od tego jaka norma prawna odnosi si¢ do tego aktu.
Prawne znaczenie nadaje aktowi dopiero norma odnoszgca si¢ w
swej tresci do niego. Tylko wedlug niej moze byé okreslone
prawne znaczenie aktu: Ze pewien fakt, jak wykonanie wy-
roku Smierci nie jest zabdjstwem, to ta jego niepodpadajgca
pod zmysly wlasciwosé jest wynikiem pewnego procesu myslo-
wego, polegajacego na skonfrontowaniu go z kodeksem karnym
i z kodeksem postepowania karnego . Prawnego znaczenia na-
biera akt wtedy, gdy jego tre$é zostaje rozpoznana, jako odpo~
wiadajgca tresci pewnej normy 3. Czysta teoria prawa zasadniczo
interesuje si¢ samymi normami, a aktami o tyle tylko, o ile maja
one zwigzek z tymi normami, o ile s3 przez nie okreslone. | tym
sie¢ r6zni od socjologii, ktéra bada przede wszystkim fakty, a nor-

my tylko o tyle o ile majg zwigzek z faktami. Socjologia bada

pewne akty, pewne stany faktyczne rozgrywajace sig¢ w czasie
i przestrzeni. Stara sig¢ je opisa¢ i objasnic, badaé¢ ich przyczyny
i skutki; nie wynosi ich do godnosci obowigzujacych norm, lecz
bada ich stosunek do innych aktéw, szukajgc zwigzkéw przyczy-

nowych migdzy faktami. Socjologia prawa zajmuje si¢ np. pro-|

blemem przyczyn, ktére sklonily prawodawce do wydania takich
a nie innych norm, problemem skutkéw przez nie spowodowa-
nych. Bada ona, jaki wplyw wywierajg stosunki gospodarcze, wy-
obrazenia religijne na orzecznictwo sagdéw; jakie motywy skla-
niaja ludzi do postgpowania zgodnego z prawem, lub odwrotnie:
gkiie przyczyny powodujg naruszenie praw. Socjologia nie zaj-
muje si¢ samym prawem jako takim, jako zjawiskiem z dziedziny
powinnosci, lecz traktuje go jako pewien fakt, zachodzacy w Swia-

1 Reine Rechtslehre. s, 2.
2 Reine Rechtslehre. s. 5.
3 Reine Rechtslehre. 5. 7.
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domodci ludzi, a wigc jako pewng rzeczywistosé !. Czysta teoria
prawa bada natomiast same normy prawne, ich specyficzng za-
warto§é myslowa. Ujmuje je jako powinno§é. Tak wigc, aczkol-
wiek Kelsen uznaje juz moznoéé socjologicznego badania prawa,
to w kazdym razie uwaza on nadal, Ze czysta teoria prawa jest
nauka wylgcznie normatywng ?, ktéra nie bada, jak nauki ekspli-

1 Reine Rechtslehre. s. 10.

2 J. Moér, omawiajac ostatnia prace Kelsena w artykule Reine
Rechtslehre. Randbemerkungen zum neuesten Werk Kelsens, Zeitschr. f. off.
Recht 1935 Bd. XV. s. 330—343, stara si¢ dowiesé, ze nie jest ona tylko, jak
pisze Kelsen w przedmowie (s. VIII), zestawieniem rezultatéw jego dotych-
czasowej pracy naukowej, lecz, Ze stanowi ona prawdziwy stopied rozwoju
(eine weiterentwicklung) w pogladach autora. Identyfikowanie panstwa i pra-
wa nie jest tu juz tak absolutne jak dotychczas. Kelsen méwi tu o przed-
panstwowej spolecznodci prawnej (vorstaatliche Rechtsgemeinschaft). Uznaje
tez dopuszczalno$é pewnego rozréznienia prawa na publiczne i prywatne, na
przedmiotowe i podmiotowe oraz uznaje zwigzek migdzy norma, a rzeczywis-
tosciag w pojgciu prawa (Verkniipfung von Norm und Wirklichkeit). W tej
chwili interesuje nas tylko to ostatnie twierdzenie Modra, ktéry pisze: .,un-
leugbar ist aber, dasz im Rechtsbegriff Kelsens diese Verkniipfung von nor-
mativen und faktischen Elementen tatsachlich durchgefiihrt ist”. s. 336. Nie
przesadzajac prawdziwosci innych twierdzen, musimy powiedzieé, ze w tym
punkcie interpretacja Modra nie wydaje sig trafna. Zdaniem Modra, Kelsen
uznaje w Reine Rechtslehre, ze prawo sklada si¢ z dwu elementéw: z aktu,
czyli ludzkiego zachowania oraz ze znaczenia, z sensu, jaki ten akt posiada.
Twierdzenie swoje opiera Modr na cytacie ze s. 2 Reine Rechtslehre. Otéz
tam Kelsen wcale nie méwi, ze prawo sklada si¢ z dwu elementéw, lecz Ze
stosunki rzeczowe uwazane za prawo (als Recht angesprochene Sachverhalte)
przy analizie daja sie rozlozyé na dwa elementy i Ze prawo, czyli to co sig
tak zwyklo nazywaé, czescig swej istoty zdaje si¢ nalezeé¢ do dziedziny na-
tury. Oto zreszta caly interesujgcy nas ustep w oryginale: ,Soll Rechtswis-
senschaft nicht in Naturwissenschaft aufgehen, musz das Recht aufs deutlich=
ste von der Natur abgehoben werden. Das ist darum so schwierig, weil das
Recht — oder was man zunichst als solches anzusprechen pflegt—zumindest
mit einem Teil seines Wesens im Bereich der Natur zu stehen, eine  durch-
aus natiirliche Existenz zu haben scheint. Analysiert man namlich irgendeinen
der als Recht angesprochenen Sachverhalte, wie etwa einen Parlament-
beschlusz, einen Verwaltungsakt ein richterliches Urteil, ein Rechtsgeschaft,
ein Delikt, so kann man zwei Elemente unterscheiden das eine ist ein in Zeit
und Raum vor sich gehender, sinnlich wahrnehmbarer Akt, ein duszerer Vor-



katywne, zjawisk istniejacych w Swiecie rzeczywistosci, lecz bada
same normy prawne, niezaleznie od tego czy odpowiadajgce ich
tredci zjawiska istnieja rzeczywiicie czy tez nie !. Jest to powrot
na pierwotne stanowisko, ktére zajmowal w przedmowie do 1-go
wydania Hauptprobleme.

§ 4. Formalizm.

Nastepna cecha teorii Kelsena, $cisle zresztg zwigzang z je-
go dazeniem do metodycznej czystosci, jest formalizm. Juz w przed-
mowie do pierwszego wydania Haupiprobleme (1911), Kelsen
pisze, Ze praca jego nie wykracza poza czysto formalne badanie
norm prawnych, Ze pragnie ona zaspokoi¢ potrzeby teorii, a nie
praktyki. To za$, jego zdaniem, da si¢ osiagnaé na drodze spe-
kulacji formalistycznej, ktéra doprowadzi do zdobycia stalych
poje¢ prawnych, wspélnych wszystkim galeziom prawoznawstwa.
Wszystkie pojecia czystej teorii prawa maja by¢ pojeciami czy-
sto formalnymi. Np. pojecie powinnosci prawnej polega po prostu
na polaczeniu dwéch stanéw faktycznych slowem ,powinien”
i na przypisaniu jednemu stanowi (przestepstwu) wlasciwosci wy-
wolywania powinnosci dla zastosowania drugiego stanu 2

gang, zumeist menschlichen Verhaltens; das andere ein diesem Akt oder Vor-
gang gleichsam innewohnender oder anhaftender Sinn, eine spezifische Be-
deutung”. Reine Rechislehre. s. 2. Kelsen wecale nie twierdzi, ze te dwa ele-
menty skladajg sie na pojecie prawa. Trudno uwazaé kategoryezna interpre-
tacje Modra za SciSle odtwarzajacg mysl autora czystej teorii prawa. Z inter-
pretacja ta kidci sie zreszta caly szereg zupelnie wyraznych twierdzen Kel-
sena. Np. ,Dieser duszere Sachverhalt ist nun in allen Fillen, weil ein in
Zeit und Raum ablaufendes, sinnlich wahrnehmbares Geschehen, ein Stiick
Natur und als solches kausalgesetzlich bestimmt. Allein dieses Geschehen
als solches, als Element des Systems Natur, ist nicht Gegenstand spezifisch
juristischer Erkenntnis und sohin iiberhaupt nichts Rechtliches”. s. 4. Lub tez:
»Denn das Recht, der einzige Gegenstand der Rechtserkenntnis, ist Norm;
Norm aber eine Kategorie, die in Bereiche der Natur keine Anwendung fin-
det”. 8. 6. Zdaje sie, ze w Swictle takich oSwiadczer Kelsena, interpretacii
Moéra utrzymaé nie mozna.

1 Hauptprobleme. s. 6.

2 Hauptprobleme. s. 71—94.
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Formula powinnosci prawnej jest nastgpujgca: jesli zajdzie a,
to powinno nastgpic¢ b. Przyczym b polega na zastosowaniu przymu-
su przez panstwo, gdyz z punktu widzenia naukowego pozyty-
wizmu cechg specyficzng prawa jest przymus. Zobowigzaniem
prawnym jest takie, ktérego niedotrzymanie wywoluje sankcje
w postaci przymusu !. s, 4o

Ustalenie specyficznej réznicy, jaka zachodzi migdzy normg
prawng a norma moralng, wydaje si¢ Kelsenowi niemozliwe bez
uciekania si¢ do momentu przymusu. Z istoty swej prawo jest
normg przymusowa w tym znaczeniu, ze reguluje zastosowanie
przymusu migdzy ludZmi, czyli Ze jest normg zarzadzajacy zasto-
sowanie przymusu (Zwangsanordnende Norm)?2 Jednak porza-
dek prawny jest porzadkiem przymusu, a norma prawna normg
przymusowg tylko w tym znaczeniu, Ze zawierajg okreslenie na
jakie zachowanie czlowieka nalezy reagowaé aktem przymusu.
Nie chodzi wigc o rzeczywiste zastosowanie (Faktizitdt) przymu-
su, lecz jedynie o okreslenie pod jakimi warunkami czlowiek po-
winien wywieraé na drugiego czlowieka przymus. Czy on rzeczy-
wiscie bedzie go wywieral czy tez nie, to juz dla teorii prawa
nie ma znaczenia. Faktyczno§¢ przymusu nie nalezy do pojecia
prawa 3.

Powinno$é jako kategoria prawna jest ideg transcendentna,
oderwang od jakiejkolwiek oceny tresciowej, ideg, ktéra nie pre-
tenduje do posiadania jakiej§ wartosci absolutnej.

Pojecie powinnosci prawnej moze byé zastosowane do ja-
kiejkolwiek iresci, mozna powigzaé prawnie dwa jakiekolwiek
akty i zawsze to powigzanie stworzy zarachowanie prawne. Kon-
sekwentny pozytywizm odrzuca wszelkie wymagania stawiane

1 Die Idee des Naturrechts. s. 244. Zeitschr: f. 6ff. Recht. 1928.

2 Hauptprobleme. s. XI.

3 ,Der Zwang ist als charakteristischer Inhalt der Norm, nicht als
Faktum aufgefaszt. Als gesollter Zwang kommt das Recht ia Betracht, nicht
als Tatsache des Zwanges, d. h. auf die Normativitat nicht die Faktizitat
kommt es an. Das Kecht ist — um mit Kant zu sprechen — nur eine ,Befug-
nis” zu zwingen’. Problem der Souverdnildt... s. 13. Reine Rechtslehre. s. 25.
Staatsbegriff. s. 82.
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treSci prawa '. Pojecie prawa przestaje byé pojeciem metafizy-
czno-transcendentnym, a staje sig czysto formalng kategorig w
rozumieniu filozofii Kanta tj. transcendentalnym pojeciem w sen-
sie teorio-poznawczym, oderwanym od wszelkiej tresci i dajgcym
sie zastosowaé do kazde] tresci, do kazdej rzeczywistoéci spole-
cznej, a wigc np. réwnie dobrze do porzadku prawnego Repu-
bliki Sowieckiej, jak do porzadku faszystowskich Wloch, jak
wreszcie do porzgdku demokratyczno-kapitalistycznego Francii 2.
Czysta teoria prawa catkowicie eliminuje z zakresu swych badah
naukowych elementy polityczne. Pytanie w jaki sposéb porzadek
prawny napelnia si¢ treScia, jakie czynniki graja role przy jej
okreslaniu, nie moze znalezé odpowiedzi w jej granicach. Ona
przyjmuje kazdy porzadek prawny za przedmiot swych badan
i stara si¢ pozna¢ wyczerpujgco jego duchowg tre§é (Sinngehalt)
bez solidaryzowania si¢ z nig, bez oceniania jej jako dobrej czy
slusznej. Na tym polega polityczna obojetno$é pozytywizmu (die
politische Indifferenz) 3,

Czysta teoria prawa ogranicza si¢ do przedstawiania prawa
takim jakim ono jest, nie starajac sie uzasadnié jego slusznosci,
ani tez dyskwalifikowaé je jako niesprawiedliwe. Przedmiotem jej
badan jest prawo rzeczywiste lub mozliwe, ale nie prawo slusz-
ne. Mozna jg z tego powodu nazwacé teoriag realistyczna.

Czysta teoria prawa wyrzeka si¢ warto$ciowania prawa. Nie
moze ona stuzyé ani dla legitymowania slusznosci porzadku praw-

1 ,Jeder beliebige Inhalt kann Recht sein, es gibt kein menschliches
Verhalten, das als solches, kraft seines Gehalts, ausgeschlossen wire, zum
Inhalt einer Rechtsnorm zu werden. Als Rechtsnorm gilt eine Norm stets
nur darum, weil sie auf eine ganz bestimmte Weise zustande gekommen,
nach einer ganz bestimmten Regel erzeugt, nach einer spezifischen Methode
gesetzt wurde. Reine Rechislchre. s.63. ,ln seinem System tritt an Stelle des
Versuches, matcriale, inhaltse fiillte Rechtsnormen zu gewinnen, die jenseits
des positiven Rechtes — diesem als Vorbild -— gegeniiberstehen.,, die Be-
wuszte Untersuchung der nur als ,formal” gemeinten Bedingungen, der hi-
pothetischen Voraussetzungen alles positiven, in seinen Inhalt schrankenlos
wandelbaren Rechtes”. Die philosophischen Grundlagen... s. 64.

2 Reine Rechtslehre. § 11.

3 Die philosophischen Grundlagen. s. 67. n.



PrAN 7 g

nego, ani tez dla wykazywania jego niesluszno$ci. I wlasnie dzieki
takiemu stanowisku, dzigki tej antyideologicznej tendencji staje
si¢ ona, zdaniem Kelsena, prawdziwa nauka prawa !. Krytykowa-
nie czystej teorii prawa z powodu jej formalizmu, uwazanie pojeé
prawnych za bezwartoiciowe z tego powodu, Ze sg pozbawione
tresci, byloby tym samym co odrzucanie pojeé geometrycznych,
dlatego, ze one okreslajg tylko forme cial, nic nie méwigc o ma-
terii, z ktérej je zrobiono. Usilowanie aby puste formuly pojgé
prawnych napelnié Zyciem i nada¢ im warto§é praktyczng przez
to, ze si¢ w nich uwzgledni précz elementéw formalnych takze
materialne, ze sig bedzie méwilo o tresci zjawisk prawnych,
czyli przez to, ze si¢ wprowadzi do pojgé prawnych moment ce-
lu, usilowanie to stanowiloby analogiczny blad metodyczny do te-
go, jakim byloby wprowadzenie do okreslenia kuli tego materia-
tu, z ktérego w jakim$ konkretnym wypadku kula byla utworzo-
na. Z powodu ,swego czysto formalnego charakteru juryspru-
dencja moze byé pod pewnymi wzgledami, uwazana za geo-
metri¢ calego zjawiska prawnego 2

Podobnie jak z pojeciem powinno$ci, tak tez rzecz si¢ ma
ze wszystkimi innymi pojeciami prawnymi: Kelsen czyni z nich
czysto formalne kategorie wyprute ze wszelkiej tresci. Tak wige
dla prawa, powiada naprzyklad Kelsen, osoba nie jest czlowiek,
czlowiek jest to bowiem pojecie biologiczno-psychologiczne. Oso-
ba w prawie jest pewien zespél norm, pewna cze§é porzadku pra-
wnego, ktorg si¢ personifikuje, aby wygodnie] traktowaé ja jako
calosé 3.

Formalizm i polityczna indyferencja nie przeszkadzajg jed-
nak prawnikowi pozytywiscie dobrze zdawac sobie sprawe z te-
go, ze tre$¢ kazdorazowego porzgdku prawnego jest rezultatem

1 Reine Rechtslehre, s. 16. n.

2 Hauptprobleme. s. 93.

3 ,Die Person, die physische wie die juristisehe, ist nichts anderes als
die Personifikation eines Komplexes menschliches Verhalten statuirender Nor-
men; speziell die physische Person die Persenifikation der einen bestimmten
Menschen verpflichtenden Rechtsnormen”. Haupiprobleme. s. XVIIL Por. Allge-
meine Staatslehre. s. 64. n.; Reine Rechtslehre. s. 52. n., 120 n. Les rapports
de systéme entre le droit interne et le droit international public. Extrait du
recueil des cours de 'académie de droit international. Paris 1927 s, 13—i4.
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walki politycznej réznych grup dazacych do wladzy pod pozo-
rami walki o sprawiedliwo$é, o prawo naturalne, o dobro publi-
czne itp. Kazdy porzadek prawny rzeczywiicie obowigzujacy
przedstawia stan réwnowagi migdzy réznymi interesami grupowy-
mi wzajemnie si¢ zwalczajacymi w dazeniu do wiadzy.

Tresé kazdorazowego porzadku prawnego jest po prostu kom-
promisem migdzy walczacymi sprzecznymi interesami, z ktérych
zaden nie jest w pelni zaspokojony ani tez Zaden nie jest cal-
kowicie nie uwzgledniony. I wlasnie dlatego, Ze porzadek prawny
jest stanem réwnowagi, to nie napotyka on zasadniczych sprze-
ciwéw i na ogél jest szanowany. W tym znaczeniu porzadek pra-
wny mozna nazwaé porzadkiem pokoju (Friedensordnung). Mo-
zliwe tez, Zze w utrzymaniu danego stanu jest zainteresowana tyl-
ko jaka$§ grupa, ze ten stan jest wynikiem zaspokojenia jednego
interesu kosztem drugiego. Mozliwe, Ze inne grupy godza sie
z nim choé uwazajg go za niesprawiedliwy, dlatego tylko, zZe czu-
ja si¢ zbyt slabe do walki .

Tak zwane wspdlne dobro wszystkich jest niczym innym,
jak kompromisem migdzy przeciwstawiajacymi si¢ interesami. Jesli
chce sie je okresli¢ jako$ inaczej, to tworzy sig zwykle fikcje,
ktérym rzeczywisto§¢ wcale nie odpowiada 2.

Mniemanie, ze interesy dadza si¢ wazy¢,ze mozna je obie-
ktywnie oceniaé, nalezy do naiwnych iluzyj praktycznych pra-

1 ,Denn auch ,Friede” musz nicht ,Gerechtigkeit” bedeuten; nicht ein-
mal in Sinne einer Interessen-Solidaritat. Am ,Frieden” kann nur eine bes-
timmte Gruppe interessiert sein, eben jene, deren Interessen durch die Ord-
nung besser gewahrt sind als die der anderen, die die Ordnung nicht verletzen
den Friedenszustand darum wahren, nicht weil sie ihn fiir gerecht halten,
sondern weil sie sich mit dem Minimum an Interessenschutz, den die Ord-
nung bietet, angesichts der eigenen Schwiche abfinden miissen”. Die philo-
sophischen Grundlagen. s. T1.

2 ,Das sog. ,Gesamt”-Interesse aller ist eine exakt nachweisbare
Fiktion, so ferne darunter etwas anderes als ein Kompromisz zwischen ent-
gegengesetzen Interessen verstenden wird”. Juristischer Formalismus und

Reine Rechtslehre. s. 8—9.



wnikéw '. Podobnie tez bledem jest gloszenie, Ze ten czy inny
interes zostal pokrzywdzony z powodu blednej interpretacji. In-
terpretacia nic nie jest winna. Interpretacja przeciwna tej, ktéra
zostala zastosowana nie jest naukowo lepsza, lecz po prostu le-
piej odpowiada interesom pewnej grupy. Obronicy tych intere-
sow glosza wprawdzie, ze sprzyjajaca im interpretacja jest bar-
dziej naukowa, niz ta, ktéra im szkodzi. Jednak naukowo niepo-
dobna ustalié, ktéry z posréd przeciwstawiajacych sig intereséw
jest lepszy czy bardziej zaslugujacy na uwzglednienie. Nie moz-
na tez ustali¢ droga rozumowego poznania, ktéry sposéb roz-
strzygnigcia jest lepszy: kompromis czy zgnebienie jednych in-
tereséw kosztem drugich 2.

Zdaniem Kelsena, sagdéw politycznych obiektywnych, ugrun-
towanych naukowo nie ma: istniejg tylko subiektywne przekona-
nia, ktére do obiektywnej prawdziwosci pretendowaé nie moga.
Kelsen otwarcie powiada, Ze jego poglady demokratyczne i pa-
cyfistyczne nie sg wynikiem obiektywnego, naukowego poznania,
lecz wyplywem zwyklej subiektywnej oceny, nic wspélnego z na-
ukowoscig nie majacej %

Nic dziwnego, ze majgc takie zapatrywania, pragnie on,
aby czysta teoria prawa byla bezideologiczng. Zauwazmy tu tyl-
ko pewien paradoks: racjonalizm koriczy na czym$ w rodzaju
fideizmu.

§ 5. Odrzucenie konstrukcyj dualistycznych.

Konsekwencjg czysto§ci metodycznej i formalizmu jest od-
rzucenie przez Kelsena koncepcyj dualistycznych w prawie, jak

1 Juristischer Formalismus und Reine Rechtslehre. s. 14.

2 Reine Rechtslehre. s. 15.

3 "Wo ich mich fiir Demokratie oder fiir Pazifismus ausgesprochen
habe, habe ich solches Werturteil nie als Erg:bnis objektiv wissenschaftli-
cher Erkenutnis ausgegeben, sondern offen und ehrlich als Konsequenz
einer jenseits aller Wissenschaft liegenden subjektiven Grundwertung. Wis-
senschaft treiben zwingt ja nicht auf politische Werturteile zu verzichten,
verpflichtet nur: des Eine vom Anderen, Erkeanen uod Wollen, voneinander
zu treanen”. Juristischer Formalismus und Reine Rechtslehre. s. 11,
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podzial prawa na publiczne i prywatne, na podmiotowe i przed-
miotowe, oraz odrzucenie dualizmu panstwa i prawa.

Co sig tyczy podzialu prawa na publiczne i prywatne, to
Kelsen twierdzi, ze nie ma miedzy nimi istotnej réznicy. Podobnie
jak w nakazie prawno-publicznym panstwa, tak réwniez i w akcie
prywatno-prawnym dokonywa si¢ tylko zindywidualizowanje nor-
my ogdlnej, w pierwszym wypadku prawa administracyjnego, w
drugtm kodeksu cywilnego '

Réznica migdzy prawem prywatnym a publicznym redukuje
si¢ tylko do réznicy sposobu wytwarzania prawa, gdyz, wedlug
Kelsena, wytwarzanie prawa to nie tylko uchwalanie ustaw. Na-
ka; wladzy administracyjnej, wyrok sadowy, zawarcie umowy, to
réwniez akty tworzenia prawa. Jest to tak zwana teoria stopnio-
wej budowy prawa, (Stufenbau des Rechts) ktérej parg slow
osobno poswigcimy. Akty prawne sa po wigkszej czeéci zarazem
aktami tworzenia prawa i aktami stosowania prawa, mianowicie
zastosowaniem normy wyzszego stopnia i stworzeniem normy sto-
pnia nizszego. Réznica miedzy prawem publicznym i prywatnym
polega jedynie na tym, ze w pierwszym wypadku wytwarzanie
prawa odbywa si¢ caly czas przez dzialanie organéw panstwo-
wych, w drugim natomiast wypadku podmioty zobowigzujace sig
uczestnicza w wytwarzaniu zobowiazujgcej ich normy. Mimo tej
réznicy w metodzie wytwarzania, prawo prywatne, stworzone w
akcie prywatno-prawnym, jest w nie mniejszym stopniu dziedzing
wladztwa panstwowego co prawo publiczne, wytworzone dziala-
niem organéw panstwowych. Wlasciwie w Reine Rechislehre
nie jest to juz odrzucenie podzialu, a tylko protest przeciw zbyt
absolutnemu przeciwstawianiu dwu omawianych rodzajéw prawa 2

Kelsen poswiecil juz w Hauptprobleme kilka rozdzialow
(XXIl - XXVIl) krytyce pojgcia prawa podmiotowego, w ktérej
staral sie wykazaé, ze dotychczasowe koncepcije, okreslajace pra-
wo podmiotowe jako interes prawnie chroniony czy jako wolg,

1 Reine Rechtslehre. 5. 109—115,
2 Por. Mod&r, Reine Reehtslehre. Zeitschr. f. 8ff. Recht 1935. s. 333.
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w czystej teorii prawa utrzymaé si¢ nie dadza, gdyz wprowa-
dzajg do prawa elementy metaprawne.

Dotychezasowa nauka o prawie jako o zespole norm ogél-
nych i abstrakcyjnych byla dogodnym gruntem dla przeciwsta-
wiania tych dwu rodzajéw praw: podmiotowego i przedmiotowego.
Z pojeciem prawa podmiotowego laczy sig idea mormy o tresci
konkretnej, odnoszacej si¢ do jednostki, a ze za prawo uwazano
tylko normy ogélne, abstrakcyjne, przeto przeciwstawienie, o kté-
rym mowa, narzucalo sie¢ samo przez sig.

Kelsen odrzuca dotychczasowy poglad na prawo i w teorii
o stopniowej budowie prawa, glosi,ze prawo to nie tylko zespél
norm ogdlnych, abstrakcyjnych, ale réwniez i norm najbardziej
konkretnych. Przy takim ujgciu przeciwstawienie prawa podmio-
towego i przedmiotowego stracilo od razu na ostrosci. Kelsen nie
przeczy istnieniu prawa podmiotowego w sensie osobistych upra-
wnied czy zobowigzan, przeczy jedynie twierdzeniu, jakoby pra-
wo podmiotowe mialo byé wczesniejsze od prawa przedmiotowe-
go, byé oden niezalezne czy stanowié¢ dlan granice. Sprowadza
on pojecie prawa podmiotowego do prawa przedmiotowego. Pra-
wo podmiotowe jest niczym innym jak skonkretyzowaniem, sper-
sonifikowaniem prawa przedmiotowego. ,Prawo podmiotowe, pi-
sze on, nie jest réznym od prawa przedmiotowego, lecz tym sa-
mym prawem przedmiotowym, o ile ono zwraca si¢ z ustanowio-
nym przez si¢ skutkiem naruszenia prawa ku pewnemu podmio-
towi (jako obowigzek), wzglednie tez pewnemu podmiotowi (po-
szkodowanemu) oddaje si¢ do dyspozycji (jako uprawnieaie) !. Po-
winnoéé prawna nie jest wytworzona przez akt woli podmiotu
czy przez istnienie subiektywnego interesu, lecz przez obiekty-
wng norme¢ prawng to zn. przez prawo przedmiotowe %

Ze zniesieniem prawa podmiotowego, jako czego$ samodziel-
nego, odrebnego od prawa przedmiotowego, laczy si¢ wykresle-
nie z czystej teorii prawa pojecia podmiotu prawa jako osoby,
ktérej tradycyina nauka prawa przypisywala prawa podmiotowe.

I Reine Rechtslehre. s. 49; por. Hauptprobleme. s. VIL. n.; Allgemeine
Staatslehre. s. 55. 3 S
2 Allgemeine Staatslehre. s. 59; por. Duguit, Traité. L. s. 60.
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Dla czystej teorii prawa podmiot praw to nic innego jak uoso-
bienie systemu norm w caloéci (panstwo) lub w czesci (osoby
prawne i fizyczne). Ta koncepcja doprowadza nas do tezy o toz-
samo$ci panstwa i prawa.

§ 6. Tozsamosé pafistwa i prawa.

Dotychczasowa nauka tradycyjnie uznaje odrebnosé pan-
stwa i prawa uwazajac panstwo za rodzaj osoby, ktéra moze ist-
nie¢ niezaleznie od prawa, ktéra to prawo tworzy i ktéra sobie
samej nakladaé mozie obowigzki prawne . W nauce tej Kelsen
rozroznia dwa poglady na panstwo. Wedlug jednego panstwo—to
tylko organizacja przymusu, sila (Zwangsaparat, Macht) a wigc
zjawisko nalezace wylacznie do dziedziny Sein, a wedlug dru-
giego pogladu, ktérego reprezentantem jest Weber, panstwo to
zjawisko socjologiczne i prawne zarazem 2

Pierwszy poglad przeciwstawia panstwo prawu i bada ich
wzajemny stosunek. Panstwo okresla jako sile stojaca za prawem,
to ostatnie za$ uwaza za norme opatrzong przymusem. Kelsen
wykazuje, ze méwiagc o panstwie mysli si¢ wtym wypadku o sku-
tecznosci pewnych wyobrazen, ktére si¢ wyodrgbnia jako wy-
obrazenia prawne, a nastepnie, jak to czesto bywa, ten wyodrgb-
niony przedmiot poznania hipostazuje, uosabia.

Poglad ten zawiera, zdaniem Kelsena, obok wymienionego
bledu: hipostazowania przedmiotu poznania, jeszcze drugi, réw-
nie niedopuszczalny: doszukiwanie si¢ stosunkéw migdzy zjawis-
kami, ktére leza w dwu odregbnych dziedzinach poznania. Wspo-
mniane wyobrazenia prawne naleza do dziedziny rzeczywistosci,
a normy prawne do dziedziny powinno§ci. Migdzy nimi nie ma
zwigzku. Poglad ten mimo swej zasadniczej wadliwo$ci zawiera
wyznanie, ze prawo i panstwo to jedno, glosi on bowiem Ze po-
zytywnos$é prawa polega na skutecznosci przymusu panstwowe~
g0, na sile panstwa, to zas, wedlug Kelsena, implikuje uznanie
tozsamosci panstwa i prawa .

I Reine Rechtslehre. s. 115.
2 Allgemeine Staatslehre. § 5.
3 Allgemgine Staatslehre. s. 17 i 18.
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Drugi poglad, ktéry Kelsen okresla jako ,verstehende So-
ziologie”, glosi ze panstwo dla prawnika jest wprawdzie zjawis-
kiem z dziedziny powinnoéci, ale dla socjologa jest ono zjawis-
kiem z dziedziny rzeczywistosci, ktére mozna zrozumieé i obja-
$nié¢ przyczynowo. Ta teoria o dwu stronach panstwach (Zwei-
Seiten-Theorie) nie da sie, zdaniem Kelsena, utrzymaé. Albo-
wiem przy blizszej analizie okazuje sig¢, ze do socjologicznego
okreslenia panstwa potrzebne jest pewne kryterium pozwalajace
z nieskonczonej masy dzialan ludzkich wydzielié ten ich kom-
pleks, ktéry chcemy nazwaé prawem, tym kryterium za$ nie moze
by¢ nic innego jak tre§¢ wyobrazen prawnych. Socjologiczne
panstwo istnieje o tyle tylko o ile ludzie dzialajg zgodnie z wy-
obrazeniami méwigcymi, ze panstwo istnieje to zn. o tyle, o ile
istnieje moc obowigzujagca pewnego systemu norm!. Tak wige
socjologia, ktéra rzekomo odréznia prawne pojecie panstwa od
socjologicznego, laczy w tym ostatnim prawno-normatywny po-
rzadek z wyobrazeniami, ktére sg przyczyna postgpowania zgod-
nego z tre$cig obowiazujgcego porzadku. Znaczy to, ze socjolo-
giczne pojecie panstwa musi si¢ opiera¢ na pojeciu prawniczym.
Do tego ostatniego dochodzi tylko badanie faktéw z dziedziny
rzeczywistosci w postaci kompleksu dzialan ludzkich spowodo-
wanych przez odpowiednie wyobrazenia normatywne.

Otéz ten kompleks, ktéry nazywamy prawem, istnieje tylko
w syntezie prawniczej. Rzekomo rozrdznienie pojgcia prawnicze-
go i socjologicznego okazuje sig czysta zluda. Panstwo moze
i musi byé okreslone tylko w sposéb prawniczy. Niemozliwosci
czysto socjologicznego okreslenia panstwa dowodzi jeszcze na-
stepujgca absurdalna konsekwencja, ktéra zei logicznie wynika.
Jesli, jak chce ta definicja, panstwo jest tylko szansy urzeczy-
wistnienia pewnych wyobrazen, to poniewaz istniejg rézne stop-

1 ,"Soziologisch”, d. h. als Komplex eines spezifischen Zusammen-
handelns — so lehrt diese Theorie — bestehe ein ,Staat”, sofern bestim-
mte Menschen ihr Handeln an der Vorstellung orientieren, dasz der Staat—
und zwar als normativ-juristische Ordnung — bestehe. Das heiszt: dasz ein
System von Rechtsnormen in Sollgeltung stehe”. Allgemeine Staatslghre. 8.1%
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nie tej mozliwodci, przeto nalezy uznac réine stopnie panstwo-
wosci !. Kelsen odrzuca obydwa wyzej przedstawione poglady
i wysuwa teze, Ze panstwo to zjawisko nalezace wylacznie do
dziedziny powinnosci, Ze istnieje tylko jedno pojgcie paristwa, pojecie
czysto-normatywne: paiistwo to po prostu uosobienie calego po-
rzadku prawnego % Jest ono systemem norm przymusowych, po-
siadajacych swoje specyficzne czysto idealne znaczenie, nie mo-
ze byé wigc ono sil3 w zwyklym znaczeniu. To co si; nazywa
sila pafistwa czy prawa jest po prostu skutecznoS$cig tresci pewnej
ideologii, sil3 motywacyjna pewnych proceséw psychicznych, kts-
rych tresé jest tiescig tej ideologii. Ten system norm staje sig
duchowa tresciag pewnych przezyé, gra on rolg motywu dla dzia-
an ludzkich. O ile motyw ten okazuje sig skuteczny, to méwimy,
ze paistwo ma silg.

Z tego za$ wynika, ze panstwo i prawo to jedno
i to samo. Ich rozréinianie a nawet przeciwstawianie jest
wynikiem znanego w nauce zjawiska hipostazowania pojgé. Chcac
ogarnaé calo$é porzadku prawnego teoria psychologiczna personi-
fikuje ja, dajac jej nazweg panstwa. Nastepnie zaczyna traktowaé
to panstwo jako odrgbny podmiot, przypisywaé mu uprawnienia
i zobowigzania i, zapominajgc o pierwotnej toZzsamo$ci pojeé
panstwo i prawo, zaczyna je przeciwstawiaé oraz glosié, ze pra-
wo uzasadnia istnienie panstwa, lub ze panstwo tym sig charakte-

1 ,Da diese Chance verschiedene Grade haben kann, miiszte konse-
quenterweise auch die soziologische Existenz des Staates gradueller Differen-
zierung fahig sein. Ist die Chance ganzlich geschwunden, hat der Staat
n80ziologisch” zu existieren aufgehort.. Allein wie dem immer auch sei,
nichts kann eine Terminologie rechtfertigen, die mit demselben Worte zwei
voraussetzungsgemasz wesensverschiedene Gegenstinde bezeichnet; und
nichts kaonn diese Aequivokation besser ad absurdum fiihren, als die Konse-
quenz: dasz, wenn ,Staat” die graduell sehr verschiedene Wirksamkeit-
schance gewisser Vorstellungen ist, man an :den verschiedenen historisch
konkreten, als ,Staat” bezeichneten Gabilden verschiedene Grade von Sta-
atlichkeit festzustellen gendtigt wire®. Allgemeine Staatslehre. s. 20.

2 ,L’Etat est donc la personuification la plus compréhensive, la per-
sonnification totale du droit, alors que tous les autres sujets de droit ne
représentent que des personnifications d’ordres juridiques partiels”. Rap-
ports de systéme. s. 13—14; por. Reine Rechtslehre. 120—121.
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ryzuje, ze wytwarza prawo !. Kelsen demaskuje to uosabianie
pojeé i wyjasnia jego geneze psychologiczng.

Fikcyjne uosobienie systemu norm, zostaje wynalezione w
tym celu, aby zaslonié fakt sprzeciwiajgcy si¢ idealowi demo-
kratycznemu, fakt panowania czlowieka nad czlowiekiem. Jesli
jaka$ dzialalno$¢ przypisuje si¢ nie temu, kto sam fizycznie dzia-
la, lecz jakiej§ zbiorowosci, to wtedy czlowiek dzialajacy zrzuca
z siebie odpowiedzialno$§é za surowosé czy niesprawiedliwosé da-
nego dzialania i sklada jg na barki tej anonimowej osoby
zbiorowej, ktéra symbolizuje jedno§é porzadku normatywnego,
jak np. panstwo, czyli na barki tych wszystkich, z ktérych ten
uosobiony porzadek tworzy pewna spoleczno$é. Dzieje sig to
nawet wtedy, gdy dany porzadek jest wytworem organu dzialaja-
cego i zostal zorganizowany w jego wylgcznym interesie. Uosobienie
panstwa jest wige po prostu zaslong dla zakrycia nieprzyjemnego
dla nas faktu panowania. Nikt nie chce byé poddany réwnym
sobie, ale kaidy zgadza si¢ byé poddanym wladzy panstwowej,
jakgdyby ona nie byla po prostu maska dla zakrycia panowania
ludzi podobnych i réwnych mu 2

Tak wiec w gruncie rzeczy dzialalno§é panstwa to nic inne-
go, jak dzialalno§é czlowieka, ktdérg zarachowuje si¢ nie dziala-
jacemu, lecz jakiemu$ poza nim stojagcemu podmiotowi, nazwa-
nemu panstwem. Jedynym mozliwym kryterium takiego zaracho-
wania jest norma prawna. lnnymi slowy, zarachowanie to moze
mieé miejsce dlatego, ze dana czynnoS¢ jest przez norme¢ prawng
przypisana panstwu, a nie dzialajacemu czlowiekowi. Osobowosé
prawna panstwa ma wigc ten sam charakter co kazda inna oso-
bowo$é prawna: jest ona po prostu wyrazeniem jednosci porzadku
prawnego, uosobionym punktem zarachowania 3.

Musimy jednak zaznaczyé, ze w ostatniej pracy Kelsena te-

1 Reine Rechtslehre. § 48. s. 117—128; Allgemeine Staatslehre. s. 76.

2 Allgemeine Staatslehre. s.67.

3 Reine Rechtslehre. s. 120—121, por. Apercu d’une théorie générale
de I'Etat. Revue [du droit public 1926. s. 572; oraz Duguit Traité du
droit constitutionnel 1927. t. 1. s. 50. n.




za o tozsamoSci panstwa i prawa zostala oslabiona i Sciesniona.
W Reine Rechtslehre kaide panstwo jest identyczne z po-
rzadkiem prawnym, ale nie odwrotnie: nie kaidy porzadek praw-
ny jest paistwem, a tylko taki, ktéry osiagngl pewien stopien
centralizacji '. W pracy tej jednak Kelsen zaczyna glosi¢ tezy
sprzeczne ze sobg %

1 Podobnie interpretuje ostatnia pracg Kelsena A. Peretiat-
kowicz, Teoria prawa i panstwa H. Kelsena. Ruch prawniczy 1937 s. 461,
n., oraz J. Mo dr, in Zeitschr fiir 6ff. Recht 1935 s. 331.

2 Na przestrzeni dwu stronic dwie powtarzajgce si¢ sprzecznosci,
Na str. 117 i 118 Reine Rechtslehre wypowiada K elsen zdanie, z ktére-
go wynika, ze prymitywne spolecznosci prawne sa to spolecznosci przedpan-
stwowe. Oto tekst: .Der Staat ist eine Rechtsordnung. Aber nicht jede
Rechtsordnung wird schon als Staat bezeichnet; dies erst danm, wenn die
Rechtsordnung zur Erzeugung und Vollzichung der sie bildenden Normen
gewisse arbeitsteilig funktionierende Organe einsetzt. Staat heiszt die Rechts-
ordnung, wenn sie einen gewissen Grad von Zentralisation erreicht hat. In
der primitiven, der vorsteatlichen Rechtsgemeinschaft erfolgt die Erzeugung
der generellen Rechtsnormen im Wege der Gewohnheit, das heiszt durch
die Uebung der einzelnen Rechtsgenossen..” Z tekstu widaé jasno, ze, zda-
niem Kelsena, moze istnieé spolecznosé nie bgdaca panstwem, w ktdrej sg
normy prawne i sy prawni czlonkowie (Rechtsgenosse). Poglad dosé pow-
szechny i nie bylby on wcale dziwny, gdyby nie byl wypowiedziany przez
autora tezy o tozsamodci padstwa i prawa. Ale nasz autor odnajduje swg
tezq juz na koncu tej samej strony. Mdowi on tu, ze aczkolwiek migdzy spo-
teczeristwem prymitywnym,nie majacym specjalnych organéw tworzenia i sto-
sOwania prawa, a spoleczeistwem panstwowym, organy te posiadajgcym, ist-
‘nieje réznica, to jednak jest to tylko réznica ilosciowa a nie jakosciowa:
w8 ist doch nur eine quantitative, keine qualitative Differenz, die zwischen
der dezentralisierten und der zentraliesierten Rechtsordnung, zwischen der
primitiven und der staatlichen Rechtsgemeinschaft besteht”. Czytelnik czu-
je sig trochq zbity z tropu. Mysli jeszcze, Ze poprzedniego zdania, ktére tak
odbiega od calej dotychczasowej doktryny, nie nalezy braé dostownie. Mo-
ze to by! jaki§ mimowolny passus, a tu autor zndw odnajduje swg texze
o toZsamosci panstwa i prawa, ktérg tak wymownie rozwijal w poprzednich
pracach (por. np. Staatsbegriff s. 86—91). Sytuacja staje sig jasna: ubi lex,
ibi status, a gdzie prawo jest prymitywne, nie rozwinigte, tam tekiez pan-
stwo. Ale oto co sig okazuje przy kodcu str, 119 Reine Rechtslehre? Tu
zndéw powraca pojecie prawnej spolecznofci przedpadstwowej (die vorstatli-
che Rechtsgemeinschaft), ktéra, podobnie jak i przyréwnana do niej pod

CZ. MARTYNIAK, MOC OBOWIAZUJACA PRAWA. 3*
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§ 7. Teoria stopniowej budowy prawa.

W Hauptprobleme Kelsen podzielal jeszcze poglad po-
wszechnie przyjety, ze prawo to norma ogélna. Pézniej, pod wply-
wem prac Merkla ! porzuca go i wlacza do swego systemu te-
ori¢ stopniowej budowy prawa, wedlug ktérej za prawo uwazaé
nalezy nie tylko normy ogélne, ale i normy konkretne. W sfor-
mulowaniu Kelsena teoria ta przedstawia si¢ nastgpujaco %

Prawo odznacza sig tg szczegdlng wlasciwoscig, ze samo
reguluje sposéb swego wytwarzania. Z pojecia prawa jako syste-

tym wzgledem spolecznosé ponadpanstwowa, nie moze byé uwazana, zdaniem
Kelsena, za panstwo. Nie rozumiem, jak mozna pogodzié¢ tezq o tozsamosci
panstwa i prawa z pojeciami ,prawna spoleczno$é przedpanstwowa i praw-
na spolecznosé ponadpanstwowa”, jak mozZna twierdzié¢, Ze ,nicht jede
Rechtsordnung wird schon als Staat bezeichnet” ib. s. 117, a jednoczesnie
pisaé o ,ldentitdt von Recht und Staat”. W Reine Rechislehre teza o toz-
samosci panstwa zostala fakltycznie porzucona mimo tytulu paragrafu 48-go,
ktéry brzmi: ,Die Identitdt von Recht und Staat”, Tutaj tylko kazde pan-
stwo jest prawem, ale nie odwrotnie: nie kaide prawo jest pandstwem.
Nie nalezaloby wiec mdwié o identycznosci. Takie stanowisko zas nie zno-
si wcale problemu stosunku prawa do panstwa, lecz pozostawia go nadal
otwartym. Jest to wige w kazdym razie krok w tyl, w poréwnaniu do po-
przednich prae, gdyz zadaniem tezy o toZsamosci panstwa i prawa bylo roz-
wigzanie tego problemu, rozwigzanie dosé¢ paradoksalne wprawdzie, bo przez
zniesienie go, dzigki unicestwieniu jednego z dwu elementéw stosunku. Te-
raz problem ten staje na nowo przed doktryng Kelsena, domagajgc sig
rozwigzania.

1 Das doppelte Rechtsantlitz, Juristische Blatter, 1917. Das Recht
im Lichte seiner Anwendung, 1917. Die Rechtseinheit des Gsterreichischen
Staates, Archiv des offentlichen Rechtes 1918, Bd. 37. Hans Kelsens Sys-
tem einer reinen Rechtskraft, Archiv des offentlichen Rechts 1921 Bd. 41.
Die Lehre wvon der Rechitskraft Wiener staatswissenschaftliche Studien
Bd. 15. Heft 2, 1923. |PéZniejsze sformulowanie, najpelniejsze patrz Prole-
gomena einer Theorie des rechtlichen Stufenbaues w pracy zbiorowe;.
»Gesellschaft, Staat und Recht. Untersuchungen zur reinen Rechtslehre”.
Wien. Springer 1931. Por. Haupiprobleme. s. XV. oraz Eugeniusz
Bautro, Stopniowa budowa prawa wedle teorii Merkla, odbitka z czaso-
pisma: Przeglad prawa i administracji im E. Tilla. kwartal 1. 1935.

2 Reine Rechtslehre, s. 73—89.



mu dynamicznego ! wynika, Ze za prawng norma uwazana jest
jedynie z tego powodu, ze zostala wytworzona w pewien ozna-
czony sposéb. Okreslenie sposobu wytwarzania zawarte jest w
innej normie prawnej. Norma, ktéra okresla sposéb wytwarzania
danej normy jest w stosunku do niej nadrzedna, ale dana norma
znéw jest wyzsza, nadrzedna w stosunku do innej, ktérej spo-
s6b wytwarzania ona okresla. Tak powstaje lafcuch norm, w kté-
rym kazda norma czerpie swg moc obowijzujgca z normy wyz-
szego rzedu, a zarazem jest podstawa mocy obowigzujacej dla
normy nizszego rzedu. Nalezy bowiem pamigtaé, ze dla Kelsena
okreslenie sposobu wytwarzania jest réwnoznaczne z okresleniem
podstaw mocy obowigzujace;j.

Tylko dwie normy tego lafcucha sa odmienne: najwyzsza
i najnizsza. Stosownie do przyjetego zalozenia o rozdziale bytu
i powinnosci, norma i jej moc obowigzujgca moze si¢ opieraé tyl-
ko na innej normie, a nie na fakcie. Istnieje wigc pewna naj-
wyzsza norma prawna bedgca podstawg mocy obowigzujgcej wszyst-
kich norm danego porzadku prawnego. (Obszerniej omawiamy
teori¢ normy podstawowej w rozdziale llI). Otéz ta najwyisza
norma, nazwana zrédlowa albo podstawowa (Ursprungsnorm,
Grundnorm), tym si¢ rézni od innych norm systemu, Ze ona okre-
§la tylko sposéb wytwarzania norm nizszego rzedu, ale nie ma
nad sobg normy wyzszej. Sposob jej wytwarzania nie jest okre-
Slony przez zadng inng norme prawna. Jej moc obowigzujaca
jest postulowana 2. Norma najnizszego stopnia znéw jest tylko
uwarunkowana przez wyzsza, ale sama nie jest warunkiem dla
zadnej innej. Okresla ona jakie$ konkretne dzialanie organu pan-
stwa, zastosowanie konkretnego aktu przymusu.

Normg nizszego rzedu w stosunku do Grundnorm jest kon-
stytucja. Jej gléwna funkcja polega na uregulowaniu sposobu
wytwarzania ogélnych norm prawnych, ale oprécz tego moze
ona stawia¢ pewne ograniczenia tresci przyszlych norm praw-

1 Por. nizej. R. Il § 1.
2 Blizsze szczegdly patrz. R. 1l § 2.
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nych, moze nakazywaé lub zakazywaé stanowienia ustaw okre-
slonej tresci. Ogélne normy prawne, ustanowione w sposéb prze-
pisany w konstytucji, s3 w stosunku do tej ostatniej normami
nizszego rzgdu, ale w stosunku do norm, ktérych sposéb wy-
twarzania i tre§é okre§lone sg przez nie, znéw one beda uwaza-
ne za nadrzedne.

Do tej pory obracaliSmy sig¢ jeszcze wéréd norm ogélnych,
nie odbiegajac w niczym od tradycyjnego okreslenia prawa jako
normy ogolnej. Dopiero teraz zaczniemy si¢ od niej oddalaé.
Kazda norma ogélna, ktéra abstrakcyjnie okreslony fakt wigie
z réwnie abstrakcyjnie okreslonym nast¢pstwem prawnym, aby
miec¢ praktyczne znaczenie, musi zosta¢ zindywidualizowana. Zindy-
widualizowanie odbywa si¢ przez orzecznictwo sadowe. Termin
sorzecznictwo® jest zle wybrany i wprowadza w blgd. Sugeruje
on bowiem, ze wyrok sadowy nie ma charakteru twérczego, lecz
czysto deklaratoryjny, wyjasniajacy tylko to co jest juz zawarte
w ogélnej normie. Tymczasem orzecznictwo sadowe posiada,
zdaniem Kelsena, charakter calkowicie konstytutywny, jest ono
wytwarzaniem prawa we wlasciwym tego slowa znaczeniu, tak
jak ustawodawstwo. Wyrok sadowy okresla, ze dany fakt jest
np. kradzieza, ze nalezy go powigzaé z konkretnym skutkiem
prawnym, chocby to nie bylo zgodne z rzeczywistoscig, czyli
pelni on role zupelnie podobng jak ustawa, tylko ta ostatnia
tworzy ogélne stosunki prawne, okresla je w sposéb abstrakcyiny,
a wyrok sadowy tworzy konkretny stosunek prawny. Tak wiec
wyrok sadowy jest dalszym ciagiem tworzenia prawa (die Fort-
fiihrung des Rechtserzeugungsprozesses — s. 79) i tylko bledne
utozsamianie prawa z ustawa czy rozporzgdzeniem, tylko uprze-
dzenie, ze prawo to normy ogdlne, moze zaciemniaé ten poglad.
Podobnie zapatruje si¢ Kelsen na dzialalno§¢ administracji pan-
stwowej: jest ona niczym innym jak wytwarzaniem prawa na
nizszych stopniach.

W niektérych dziedzinach prawa indywidualizacja i konkre-
tyzacja ogdlnych norm odbywa si¢ nie tak, jak dotychczas mé-
wiono: to jest nie przez dzialanie organéw panstwowych, lecz
przez dzialanie samych stron zainteresowanych. Prawo moze de-
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legowaé strony do tworzenia konkretnych norm, ustalajgcych
wzajemne ich zachowanie sig i z naruszeniem tych norm, usta-
lonym przez wyrok sadowy, wigzaé skutki prawne w postaci
egzekucii.

Ostatnia faza procesu tworzenia prawa, zapoczatkowanego
przez stanowienie konstytucji, jest realizacja aktu przymusu jako
skutku bezprawia.

Z tego wszystkiego wynika, ze tradycyjne przeciwstawienie
tworzenia i stosowania prawa nie jest Scisle. Z wyjatkiem dwu
kraicowych wypadkéw: postulowania normy podstawowej, ktére
ma charakter wylacznie tworzenia prawa, i ostatniego aktu przy-
musu, ktéry ma znéw wylacznie charakter stosowania prawa, wszyst-
ko inne to zarazem akty tworzenia i akty stosowania prawa. Np.
uchwalenie konstytucji, czyli pierwszy akt prawodawczy, akt two-
rzenia prawa jest zarazem aktem stosowania Grundnorm. Stano-
wienie ustaw jest zarazem wykonaniem konstytucji. Wyrok sa-
dowy jest zarazem wykonaniem ustawy i tworzeniem normy in-
dywidualnej.

' Na wyzszych stopniach przewaza formalny sposéb okresle-
nia sposobu wytwarzania norm, a na nizszych stopniach momen-
ly materialne; okreslenia tre$ci stosunku zajmujg coraz wigcej
miejsca .

§ 8. Dwie podstawowe hipotezy prawnicze.

Dla zarysowania caloksztaltu systemu jeszcze tylko pare
sléw o stosunku prawa pafstwowego do prawa narodéw. Kelsen
uznaje zasadniczo dopuszczalno§é dwu hipotez, dwu koncepcyj
prawniczych. System prawny moze byé zbudowany badz na ta-
kiej normie podstawowej, ktéra uznaje prymat prawa panstwo-
wego, badz tez na takiej, ktéra uznaje prymat prawa narodéw.
Systemy zbudowane na kazdej z tych hipotez s calkowicie od-

1 Interesujacg krytyke teorii stopniowej budowy prawa czyni Carré
de Malberg w pracy: Confrontation de la théorie de la formation du droit
par degrés avec les idées et les institutions consacrées par le droit positif
francais relativement a sa formation. Paris Sirey 1933, a Mo 6r wykaruije,
Ze teoria ta znajduje si¢ w oczywistej sprzecznodci z czysto normatywnym
 badaniem prawa. Reine Rechtslehre, Naturrecht und positives Recht. s. 68.
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rebne, niesprowadzalne do siebie i nawzajem sig wykluczaja.
W pierwszej hipotezie panstwo jest suwerenne, a prawo naro-
déw, jak i prawo innych panstw,o tyle istnieie, to znaczy o tyle
ma moc obowiazujgca, o ile zostanie uznane przez dane parnstwo.
W hipotezie prymatu prawa narodéw prawo panstwowe jest tyl-
ko nie samoistng czeScig wielkiego porzadku §wiatowego, cze¢scia
nie majacg cechy suwerenno$ci. Taka programowa dopuszczal~
noé¢ dwu hipotez tez nie jest utrzymana do konca, gdyz, jak da-
lej zobaczymy, w ostatniej wigkszej pracy Reine Rechtslehre
Kelsen uwaza, ze hipoteza prymatu prawa panstwowego prowa-
dzi do negacji prawa. Pozostanie wigc do przyjecia, bez moz-
noSci wyboru, hipoteza prymatu prawa narodéw '. Stare, jak mi-
raz pociggajace, marzenie stoickie nazwane citivas maxima ol-
énilo i Kelsena.

1 Problem der Souverdnitit.. R. 11. Les rapports de systéme.. Con-
clusion. s. 91—96. Reine Rechtslehre. R. IX. Zdaniem Mo 6ra te dwie hipo-
tezy prawnicze oznaczajg jedno i to samo. ,Diese beiden Moglichkeiten be-
deuten unserer Amsicht nach genau dasselbe; die Einzigkeit und Aus-
schlieszlichkeit, d. h. die Allgemeingiiltigkeit, die universale Geltung des
Normensystems. Sowohl beim Primat des Vélkerrechtes als auch beim Pri-
mat der eingenstaatlichen Rechtsordnung handelt es sich um die universale
Geltung eines einzigen Weltrechtssystems, das in den beiden Fallen blosz
inhaltlich verschieden ist: Der Primat des Vélkerrechtes bedeutet eine de-
mokratische, der Primat der eigenstaatlichen Rechtsordnung eine autokra-
tische Weltrechtsordnung bzw. eine demokratische oder autokratische Deu-
tung des Verhiltnisses zwischen den Staaten”. Reine Rechislehre, Natur-
recht und Rechipositivismus. s. 60 (nota) w pracy zbiorowej Gesellschaft
Staat und Rechi.

.&A
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Filozoficzne podloze teorii.

A. Teoria poznania.
{ a. Twérezy charakter poznania. Relatywizm.
b. Dwie hipotezy teoriopoznawcze: Subiektywistyczna i obie-
ktywistyczna.
¢. Dualizm teoriopoznawezy: odrgbnosé dziedzin bytu i po-
» winnosei.
. Metafizyka.
- a. Krytyka dualizmu metafizyeznego.
b. Swiatopoglad naukowo-krytyczny.
C. Historiozofia.

a. Wplywy prawnikéw.

b. Wplyw Kanta.

¢. Odchylenia od doktryny kantowskiej. Polemika z Sanderem.

d. Wplyw Hermana Cohena.

e. Wplyw fikcjonalizmu Hansa Vaihingera.

f. Wplyw Ernesta Macha.

g. Wplyw Husserla.

~ h. Wplyw Ludwika Feuerbacha.

roblem jednolitosei systemu.

a. Chronologiczny stosunek pogladéw filozoficznych i praw-
niczych,

b. Rozbieznosé zdan co do problemu jednolitosci.

‘c. Wykraczanie poza normg podstawows.

d. Krytyka tezy Trevesa.

§ 1. Filozoficzne poglgdy Kelsena.

jemy je w trzech punktach: teoria poznania, metafizyka,
ozofia. Nie chodzi naturalnie o podanie systematycznego
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wykladu tych trzech dziedzin filozofii, gdyz sam Kelsen nie
napisal ani specjalnego traktatu kryteriologicznego, ani tym bar-
dziej nie dal wykladu metafizyki, gdyz byl gorgcym przeciwni-
kiem wszelkiej metafizyki, oczywiscie poza swoja, ktérg, jak kaz-
dy, posiadal. W tych trzech punktach sprébujemy po prostu zgru-
powaé te elementy pogladéw filozoficznych Kelsena, ktére znaj-
dujg si¢ porozsiewane w réznych jego pracach.

A. TEORIA POZNANIA.
a. Twoérczy charakter poznania. Relatywizm.

Poznanie, zdaniem Kelsena, nie jest biernym odzwiercie-
dleniem przez umysl rzeczy lezacych w jakiej§ sferze transcen-
dentnej. W poznaniu umys! gra role aktywng a nawet tworcza.
On to z materialu dostarczonego przez zmysly tworzy przedmiot
wedlug swoich wlasnych immanentnych praw. Akt poznania jest
wigc aktem twoérczym. | wlasnie wewngtrzna prawidlowodé po-
znania gwarantuje obiektywnosé jego rezultatéw. Okreslenie praw
czyli obiektywnych warunkéw procesu poznania jest gléwnym
zadaniem teorii poznania '

Poznanie nie rosci pretensji do absolutnej prawdziwoéci.
Prawda jest czysto wzgledna 2.

Ludziom dostepne sg jedynie prawdy i dobra wzgledne
i dlatego obecne prawdy i dobra, podobnie jak czlowiek, ktéry
je znajduje, w kazdej chwili mogg byé zastapione przez inne.
Kelsen jest wigc wyznawcy relatywizmu teoriopoznawczego.

Relatywizm jego jest pozytywistyczny, gdyz wychodzi od
danych dostgpnych doswiadczeniu, doswiadczeniu zmiennemu
i stale si¢ zmieniajgcemu. Odrzuca on mozliwos¢ istnienia abso-
lutu transcendentnego w stosunku do tych danych doswiadczal-
nych. Tak teoria poznania eliminuje i zastgpuje metafizyke,
a transcendentalne warunki poznania zastgpujg rzeczy transcen-

1 Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre und des Rechts-
positivismus, par. 34.
2 Tamsze.
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dentne !. Relatywizm jest, zdaniem Kelsena, nieunikniong kon-
sekwencjg rzeczywistego porzucenia metafizyki 2.

Swoim zwyczajem Kelsen transponuje od razu te poglady te-
oretyczne w dziedzing praktyczna. Rezultat takiej transpozyciji jest
doéé ciekawy. Oto okazuje sig, ze politycznym odpowiednikiem
filozoficznego relatywizmu jest demokracja. Prawda obecnej wig-
kszoSci moze byé zastgpiona wkrétce przez prawde obecnej
mniejszosci. Poniewaz wigc ta mniejszosé, tak jak i wigkszosé
ani ma absolutng racjg, ani tez nie ma absolutnej niestusznosci,
przeto ustréj polityczny powinien byé taki, aby istniala mozli-
wos$é dojscia do wladzy obecnej mniejszosci. Wszystkie pogla-
dy majg jednakowg tj. wzgledng wartosc.

Podobnie tez i kryterium stuszno$ci stosowania przymusu
ma wartos¢ wzgledng. Kryterium tym jest zgoda wigkszosci:
przymus nalezy stosowaé wtedy tylko,gdy co najmniej wigkszosé
sig zgodzi. Jest to kryterium catkowicie wzgledne i formalne.

Ale innego kryterium slusznosci stosowania przymusu Kelsen nie
widzi 3.

Na tle takiego relatywizmu filozoficznego i politycznego
staje si¢ zrozumialym formalizm Kelsena. Po co zajmowaé sie
tredcig prawa, trescig poznania w ogole, skoro prawd bezwzgled-
nych nie ma, skoro nie ma norm prawnych bezwzglednie stusz-
nych i sprawiedliwych. Wszystko jest zmienne i wzgledne, précz
apriorycznych warunkéw poznania, précz formalnej powinnosci
prawnej. Zamiast wigc badaé stale zmieniajgca si¢ tresé, jest
rzecza o wiele cickawszg i pociagajacg badaé czyste, niezmien-
ne formy poznania, ewentualnie czysta, niezmienng powinnoéé
prawng. Tak przez paradoksalne odwrdcenie pojeé, formalizm ma

1 Allgemeine Staatslehre. s. 70.

2 ndie unausweichliche Konsequenz jeder wirklichen Ueberwindung
der Metaphysik”. Die phil. Grundlagen... s. 76. Krétks, ale jasng krytyke
relatywizmu dal m. inn. prof. Kaz. Twardowski. O fak zwangch
vrawdach wzglednych. Lwéw 1934.

8 Allgemeine Staatslehre. 8. 370. n.; por. Vom Wesen und Wert der
Demokratie.
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zaspokoi¢ gléd rzeczy trwalych, niezmiennych, gléd absolutu,
ktéry Kelsen odczuwal na réwni z kazdym czlowiekiem.

b. Dwie hipotezy teoriopoznawcze: subiektywistyczna i obiektywistyczna.

Oczywiscie poza tym programowym, naukowym relatywiz~
mem, Kelsen, jak kazdy czlowiek ma poglady, ktére uwaza za
prawdziwe bezwzglednie, za dobre i sluszne. Np. jeéli chodzi
o same zalozenia teorio-poznawcze. Zdaniem Kelsena w teorii
poznania istniejg dwa przeciwstawiajgce si¢ punkty widzenia,
dwie hipotezy teoriopoznawcze: subiektywistyczna i obiektywi-
styczna. Zaleznie od uznania jednej lub drugiej bedzie sig mialo
subiektywistyczng lub obiektywistyczng teori¢ poznania, a odpo-
wiednio do niej subiektywistyczny lub obiektywistyczny $wiato-
poglad. Punktem wyjscia subiektywistycznej teorii poznania jest
wlasne ja. Caly §wiat poznawalny, cala natura jest tylko wyobra-
zeniem tego ja, caly Swiat wartosci moze by¢ zrozumialy tylko
jako wola tegoz ja. Poza nie wyj§¢ nie mozemy. Budujemy zen
caly Swiat, rozszerzajgc nasze wlasne ja do granic wszech$wiata.
Kazde takie ja pretenduje do wylgcznosci, uwaza si¢ za suwe-
renne i nie zdolne jest uznaé innego podmiotu, ktéry wystepuje
z podobnymi roszczeniami do suwerenno$ci w dziedzinie pozna-
nia i wartoSciowania.

Nauka prawa oparta na takiej teorii poznania glosi po
pierwsze, Ze panstwo i prawo opiera si¢ na woli, wzglednie uz-
naniu jednostki, a nastepnie, Zze panstwo jest suwerenne. Znaczy
to, ze zalozeniem i punktem wyjScia dla poznania prawnego jest
wlasne panstwo uwazane za najwyzszy, niepochodny system norm.
Inne panstwa muszg by¢é uznane przez nasze panstwo, stanowig
wiec czg§é naszego wlasnego porzadku prawnego, ktéry rozsze-
rza si¢ do granic porzadku uniwersalnego. Jak moje ja bylo je-
dynym ja, tak moje panstwo jest jedynym panstwem. Jednym
stowem calkowity, filozoficzny i prawniczy, stirnerowski solipsyzm.

W ostatecznej analizie taki S§wiatopoglad musi, zdaniem
Kelsena, prowadzi¢ do negacji prawa i nauki prawa, gdyz nie-
zniszczalna istota prawa, cale jego istnienie zawiera sig w jego
obiektywnej mocy obowigzujgcej, ktorg subiektywizm calkowicie
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zapoznaje. Tendencje subiektywistyczne, tkwigce w teorii pryma-
tu panstwowego porzadku prawnego, doprowadzajg do zagubie-~
nia idei prawa, a do proklamowania idei sily na calej linii .

Wprost przeciwnie rzecz si¢ ma w razie przyjecia hipotezy
obiektywistycznej. Wtedy punktem wyijscia jest Swiat. Aby od-
nalezé wlasne ja, wychodzi si¢ od obiektywnego rozumu czy du-
cha Swiata, ktérego upodmiotowieniami czyli skonkretyzowania-
mi sg jednostki. Te ostatnie sg tylko czystym pozorem. Sg to
jakby poszczegélne promienie jednego uniwersalnego §wiata. Sg
one skoordynowane i uzupelniajg si¢ wzajemnie. Nie ma wigc tu
juz mowy o takim wrogim nastawieniu i wylgczno$ci jak w hi-
potezie subiektywistycznej.

Na podstawie takiej teorii poznania jest zbudowana teoria
prymatu prawa narodéw. W niej dogmat suwerennosci panstwa
zostaje odrzucony. Poszczegélne panstwa sg tylko uosobionymi
czgSciami uniwersalnego, migdzynarodowego porzadku prawne-
go, czeSciami jakiei§ civitatis maximae. Podobnie tez jednost-
ki sg uosobieniami czgséci calego porzadku panstwowego. Na
calej linii jedyna rzeczywistoscig jest calo§é. Czesé, podmiot roz-
plywa si¢ w calosci, w obiekcie 2

Ze sposobu w jaki Kelsen wyklada tre$é obu hipotez oraz
z zapatrywania na ich warto$é¢ dla prawa, mozna latwo wywnio-
skowaé, ze aczkolwiek teoretycznie glosi on dopuszczalnoéé oby-
dwu hipotez, to jednak praktycznie wedlug swego osobistego
przekonania uznaje prawdziwo$é i dopuszczalnosé tylko tej dru-
giej hipotezy: hipotezy prymatu prawa narodéw, opartej na obie-
ktywistycznej teorii poznania. Tak wiec migdzy programowsa
teoria a praktyka istnieje antynomia. Mozna powiedzieé, ze jest
to cos§ analogicznego do kantowskich antynomij migdzy rozumem
spekulatywnym a praktycznym.

¢. Dualizm teoriopoznawczy: odrgbnosé dziedzin bytu i powinnosci.

Bardzo podobng rzecz mozna zauwazyé w jego dualizmie
teoriopoznawczym, dzielagcym Swiat poznawalny na dwie dziedzi-

1 Das Problem der Souverdnitdt. s. 317.
2 Tamze s. 316.
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ny: bytu i powinnosci (Sein i Sollen). Teoretycznie uznaje Kel-
sen niedostateczno$é¢ pogladu opartego na dualizmie !, a wigc
tym samym uznaje dopuszczalno§é monizmu teoriopoznawczego
obok dualizmu. Jednak faktycznie jest wyznaweg dualizmu te-
oriopoznawczego, ktéry nawet stanowi kamien wegielny jego sy-
stemu i jest jednym z zalozen metodologicznych, ktére odbily
sig niezatartym pigtnem na calej jego teorii prawa. Zalozeniami
tymi, to rozréznienie oraz przeprowadzenie rozdzialu: 1. miedzy
dziedzing bytu i powinnosci; 2. migdzy trescia i ferma norm
prawnych. Wyraznie okresla je, jako podstawowe zalozenia swej
metody, juz w r. 1911, w przedmowie do pierwszego wydania
Hauptprobleme, przeprowadzajagc je nastepnie w swych pracach w
sposéb bardziej $cisly i bezwzgledny niz ktokolwiek przed nim 2.

Dlaczego za$ jest wyznawca dualizmu, mimo uznania nie~
dostatecznosci tego pogladu? ,Wytlumaczenia tego faktu, pisze,
nalezy szuka¢ nie w czym innym, jak w tym, Ze nie jestem mo-
nistg” 3. Ta odpowiedz, ktdéra nic nie tlumaczy, staje si¢ bar-
dziej zrozumiala dopiero w zestawieniu z zapatrywaniem Kelse-
na na sprawg wyboru hipotez teoriopoznawczych i naukowych
w ogdle. Jego zdaniem, wybor tej czy innej hipotezy teoriopo-
znawczej nie moze byé dokonywany na podstawie obiektywnych
danych naukowych. Przy wyborze kazdy powoduje si¢ jakimis
nie dajgcymi si¢ skontrolowaé motywami, zwigzanymi z jego cha-
rakterem. Mozna tylko ustali¢ zwigzek, wprawdzie nie logiczno-
systematyczny, lecz faktyczny zwiazek jaki zachodzi migdzy po-
znaniem teoretycznym a praktycznym. Ten zwigzek faktyczny
istnieje dzieki jednolito$ci charakteru podmiotu poznajgcego:
zwykle pewien okreslony poglad teoriopoznawczy wiaze si¢ z od-

1 Hauptprobleme. Przedmowa do I-go wyd.

2 Takie jest np. zdanie Alfa Rossa, ktéry pisze ,...das, was bei
dem gennanten Werke zuerst in die Augen fillt, die rigoristische Konse-
quenz ist, mit der Kelsen — unter dem Motto ,die reine Rechtslehre”—sich
gegen sowohlnaturrechtlichen wie naturwissenschaftlichen (soziologischen)
Methodensynkretismum in positiver Rechtswissenschaft wendet”. Theorie der
Rechtsquellen. s. 192.

3 Hauptprobleme. Przedmowa do l-go wyd. tlom. Przeorskiego. s. 12.
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powiadajgcym mu pogladem etyczno-politycznym. Tak np. jed-
nostka o nastawieniu egoistycznym wybierze subiektywistyczng
teori¢ poznania, ktéra jest teoriopoznawczym odpowiednikiem
egocentryzmu. Podobnie teoriopoznawcza hipoteza prymatu pra-
wa panstwowego bedzie pasowala do imperialistycznej polityki
panstwowego egoizmu . Swiatopoglad pesymistyczny lub opty-
mistyczny réwniez zalezg od charakteru 2 Nalezy si¢ domyslaé,
ze wybor pogladu dualistycznego byl réwniez zdeterminowany
przez charakter Kelsena. Oswiadcza on zreszta wyraznie, ze pod-
stawy czystej teorii prawa: oddzielenie Sein i Sollen, uznanie
mocy obowigzujgcej prawa pozytywnego oraz jego suwerenno$cé
tj. samoistno$¢, wszystko to sg postulaty, tkwigce korzeniami w
pogladach intuicyjnych nie dajgcych si¢ logicznie dowiesé. Mozna
jedynie dowiesé ich pozytecznosci: przyjecie tych postulatéow po-
zwala uniknaé calego mnéstwa nierozwigzalnych dotad trudnosci 3.

Nie rozstrzygajac problemu czy suwerenno$§é prawa jest
fikcja czy tez rzeczywiscie da si¢ dowiesé, nalezy jg uznaé jako
warunek istnienia pojecia prawa samoistnego i samoistnej nauki
prawa. Nalezy postepowaé tak jakby (als ob) normy etyki, wzgle-
dnie prawa, stanowily system suwerenny, calkowicie samowystar-
czalny pod wzgledem mocy obowigzujacej, jakby powinnosé pra-
wna byla uzasadniona 4. Wplywy pragmatyzmu sg tu do$¢ przej-
rzyste 5.

B. METAFIZYKA KELSENA.

Sam tytul tego punktu wydaje sig dziwny juz nawet po
tym, co mowiliSmy o jego pozytywizmie, a dla kazdego, kto zna
blizej nastawienie pozytywistyczne Kelsena, jego walke z prawem
naturalnym, z etykg i metafizykg, brzmi on wprost paradoksal-
nie. A jednak tak: metafizyka Kelsena.

Problem der Souverdnitdt. s. 317.

Die phil. Grundlagen s. 34.

Rechtswissenschaft als Norm- oder Kulturwissenschaft. s. 138.
Tamze. s. 139.

Por. nizej. § 2 ¢, £
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Juz niektore poglady teoriopoznawcze mialy charakter
metafizyczny, co jest tym bardziej zrozumiale, Ze teoria po-
znania ma u Kelsena zastapié¢ metafizyke. Jesli grupujemy
niektére poglady pod wyraznym tytulem metafizyki, to tyl-
ko w tym celu, aby podkreslié to, co tak jasno wykazal Mari-
tain, mianowicie, Ze nawet ludzie z pozoru bardzo daleko od
tych zagadnien stojgcy majg swoja, najczeéciej nieuswiadomiong
metafizyke '.

I stusznie podnosi Erich Kaufmann 2, ze Kelsen, jak kazdy
czlowiek, ma réwniez swojg metafizyke. Wprawdzie Kelsen glosi,
ze nalezy wyeliminowaé metafizyke tak z dziedziny nauk przy-
rodniczych, przez uwolnienie ich od teologii, jak i z dziedziny
nauki prawa, przez uwolnienie jej od doktryn prawa naturalne-
go3; wprawdzie wydaje mu sig, Ze naturalna dazno$é rozumu
ludzkiego do poznania prowadzi do zastapienia metafizycznego
dualizmu Boga i $wiata przez monizm stapiajacy te pojecia w
jedno %, ale nie zdaje sobie Kelsen sprawy, ze jego monizm, kté-
ry nazywa pogladem naukowo-krytycznym, jest réwnie metafizy-
czny jak odrzucony przezen dualizm, i Ze podstawy czystej teorii
prawa zawierajg elementy metafizyczne °.

1 Jacques Maritain, Philosophie et science expérimentale, in
Cahiers de Philosophie de la nature. 1l. Mélanges I-re série. Paris, Vrin.
1929. s. 192. n. Bardzo ciekawe uwagi w tym wzgledzie daje tez Olgiati
w Droit naturel et pensée moderne. Archives de philosophie du droit. 1933,
n. 3—4. s. 253—254, gdzie wykazuje, ze nawet pozytywizm prawniczy, od-
rzucajacy prawo naturalne i wyrzekajaey sie filozofii, posiada swojg wlasng
filozofig, ktorg jest filozoficzny fenomenalizm.

2 Erich Kaufmann, Kritik der neukantischen Rechtsphilosophie.
Tiibingen 1921. s. 27. n. Die metaphysischen Voraussetzungen Kelsens.

3 Die philosophischen Grundlagen... s. 44, 48.

4 Tamze. § 22.

5 Podobne mysli wypowiada cytowany juz b. profesor uniwersytetu
w Saragossie: ,Denn man kann sagen, man lehne jede Metaphysik ab; was
man aber nicht kann, ist, ohne sie auszukommen. Daher fehlt nicht in der
Lehre Kelsens das Miniraum an metaphysischen und ethischen Elementen,
die zur Begriindung der Theorie ndtig wiren, sondern sie besitzt ja ein re-
latives Maximum, wenn es auch unbewuszt angenommen ist und daher seine
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a. Krytyka dualizmu metafizycznego.

W czlowieku istnieje, zdaniem Kelsena, dziwna tendencja
do podwajania $wiata; podwajania poznawalnej rzeczywistosci
i podwajania uznawanych wartosci.

W dziedzinie rzeczywistoSci wydaje si¢ czlowiekowi, ze
gwiat, dostepny zmyslom, a kontrolowany i podporzadkowany
przez rozum, jest tylko odbiciem, i to niedoskonalym, jakiegos$
gwiata transcendentalnego, a stojgcego poza tym $wiatem zmy-
stéw, bedacego Swiatem jakich$ rzeczy w sobie, niezaleznych od
zmystéw i rozumu ludzkiego.

W dziedzinie wartoSci podobnie wydaje si¢ czlowiekowi,
ze te wartosci, ktére s3 dane w jego doswiadczeniu, ktére sg
przezen ustanowione, muszg znajdowaé uzasadnienie w jakichs
wartosciach transcendentnych, tak wigc kazdorazowa moralnosé
czy obyczaj spoleczny ma byé emanacjg jakich§ wiecznych bo-
skich praw, kazdorazowe prawo powinno znajdowaé uzasadnie-
nie swej mocy obowigzujgcej w jakim§ poza i ponad nim stoja-
cym prawie naturalnym, w jakim$ prawie w sobie—Recht an sich.

I w jednej i w drugiej dziedzinie ten dualizm metafizyczny
rodzi jednakowe trudno$ci: nieosiggalno$é swego wzoru i bezna-
dziejnos¢ usilowan, aby za pomocg niego wyjasni¢, wzglgdnie
uzasadnié to co dane. I w jednej i w drugiej dziedzinie grozi
mozliwos¢ sprzecznoéci migdzy idealem a rzeczywistoscia !. Kel-

'sen odrzuca taki dualizm metafizyczny.

W Staatsbegriff przeprowadza Kelsen [$cislg paralelg mig-
dzy dualizmem pafstwa i prawa a dualizmem Boga i $wiata 2.
Paistwo w dawnej nauce prawa pojmowane dokladnie na wzér

wahre Aufgabe nicht erfiillen kann, sondern vielmebr eine verwirrende Rol-
le einnimmt. In diesem Sinn bedarf die Reine Rechtslehre noch einer hohe-
ren Reinigung. Damit wollen wir nicht sagen, dass die ethischen und meta-
physischen Elemente aus der Rechtwissenschaft ohne weiteres auszuscheiden
seien... etc””. L. Legaz y Lacambra Die ontologische Grundlage der
Reinen Rechtslehre, Zeitsch fiir 6ff. Recht. 1932 s. 664—665.

1 Die phil. Grundlagen. s. 44.

2 Staatsbegriff. R. 11 i 12, Por. Duguit, Traité de droit consti-
tutionnel 1927, t. 1. s. 52. n.
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Boga w religii chrzeicijaniskiej. Cytujgc teologéw katolickich,
protestanckich, Kelsen stara si¢ wykazaé, ze wszystkie cechy, ja-
kie oni przypisujy Bogu, a wigc transcendentno$é w stosunku do
Swiata, wszechmoc, charakter absolutu i pierwszej przyczyny
wszechrzeczy, charakter osobowosci obdarzonej wola, ze wszy-
stkie te cechy odnajdujg sig w starym pojeciu panstwa. Padstwo
réwniez jest transcendentne w stosunku do prawa, ono wreszcie
jest réwniez pojmowane jako osobowo$§é obdarzona wola.

Dalej, w jednakowy sposéb sg, zdaniem Kelsena, rozwig-
zywane trudno$ci teologiczne i prawnicze. Z transcendentnosci
Boga i pafstwa wyplywa trudno§é polgczenia ich w jeden system
ze $wiatem wzglednie prawem. Teologia w celu zwycigzenia tej
trudno$ci posluguje si¢ naukg o weieleniu Boga, a prawo — te-
orig o samozobowigzaniu sig¢ panstwa. Z takiego rozwigzania pro-
blemu wyplywaja jednak dalsze trudnosci: w teologii problem
polgczenia natury boskiej i ludzkiej w Bogu wcielonym, a w pra-
wie polgczenie natury metaprawnej i prawnej zarazem w pan-
stwie. | tu i tam tworzy sig teori¢ dwustronnosci (Zwei-Seiten~
Theorie). W teologii bedzie to nauka o dwu naturach Chrystusa:
boskiej i ludzkiej w prawie o dwu stronach pafistwa: socjolo-
gicznej i prawnej.

Zupelnie analogicznie przedstawiajg sig, zdaniem Kelsena,
problem grzechu i zla w teologii oraz problem bezprawia w na-
uce prawa. Wszystko jest tworem Boga, ale zlo nie moze byé
przezen stworzone; wszystko prawo pochodzi od paistwa, ale bez-
prawie nie moze by¢ przypisywane panstwu. Jesli wigc sg tak
zwane bezprawia panstwa,to nie panstwo je powoduje, gdyz ono
jest uosobieniem porzadku prawnego, lecz organ painstwa, dziala-
jacy bez lub wbrew prawdziwej woli pafistwa. Podobnie jesli istnie-
je zlo, to nie jest ono stworzone przez Boga, lecz przez czlowie-
ka, ktérego sig obdarza wolng wolg, wlasnie w tym celu, aby
mé6c jemu przypisaé zlo. Z tych wywodéw wynikaloby, Ze nie ma
bezprawia pafstwa, a tylko bezprawie jego organu. Kilka stronic
dalej !, Kelsen, zajgty przeprowadzeniem paraleli migdzy teologig

1 Staatsbegriff. s. 245 n,
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a naukg prawa, zdaje si¢ o tym zapominaé. Okazuje si¢ bowiem,
je istniejg cuda prawne (Rechtswunder) tak jak i cuda teologi-
czne. Jak w teologii Bég - Stwérca praw natury jest od tych
praw niezalezny, moze je zmieni¢ i dziala¢ nawet wbrew nim,
tak w prawie panstwowym twodrca praw mozZe je zmieniaé i dzia-

" Jaé nawet wbrew nim. Akt moze by¢ bezprawny, a mimo to byé

aktem panstwa, wymaganym przez rézne polityczne interesy .
Jak pochlonigcie nadprzyrodzonego pojecia Boga przez po-
jecie natury bylo warunkiem powstania prawdziwej, wolnej od
wszelkiej metafizyki, nauki przyrody (Naturwissenschaft), tak tez
zredukowanie ponadprawnego pojgcia prawa stanowi niezbedny
warunek dla rozwoju prawdziwej nauki prawa, nauki oczyszczonej
od wszelkiego prawa naturalnego w postaci polityki czy socjologii.
Przekroczeniem granic metody teologicznej i ustaleniem
jednolitego, wolnego od sprzeczno$ci systemu, jest w teologii
panteizm, znoszacy dualizm Boga i Swiata, a w nauce prawa
czysta teoria prawa znoszaca dualizm panstwa i prawa. Trudno
byloby ustali¢ stanowczo czy Kelsen jest panteisty czy ateisty,

- gdyz takie i tym podobne ustgpy prac jego, moga byc inter-

pretowane zar6wno w duchu panteistycznym jak i ateistycznym
i dlatego nie pozwalajg one na kategoryczne zakwalifikowanie
jego pogladéw religijnych. W kazdym razie te aluzje pantei-
styczne rzucajg nam wiele $wiatla.

b. Swiatopoglad naukowo-krytyczny.

Ten uklon w strong panteizmu tlumaczy nam wiele rzeczy.
Tlumaczy dlaczego dla Kelsena jedyng rzeczywistoscig jest Swiat
jako calosé (Welt-lch, Welt-Vernunft, Weltgeist) 2. Tlumaczy dla-
czego indywiduum jest dlan czystg zludg, dlaczego duch jednostki
jest integralng czeScig uniwersalnego ducha $wiata, a jej rozum

- tylko promieniowaniem najwyzszego rozumu $wiata. Rozumiemy
- te? lepiej, dlaczego osoba fizyczna czy prawna, jest tylko czgscia

obiektywnego porzadku prawnego, uosobieniem tej czgsci (Per-

- sonifikation einer Teilordnung). Poznana uprzednio obiektywi-

1 lbid. s. 247.
2 Problem der Souverdnitdt. § 63.

CZ. MARTYNIAK, MOC OBOWIAZUJACA PRAWA. 4*
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styczna teoria poznania jest po prostu teoriopoznawczym wyklad-
nikiem panteizmu, tak jak czysta teoria prawa jest jego wyklad-
nikiem prawniczym. Nie bez stusznosci Duguit nazwal doktryne
Kelsena panteizmem prawniczym !.

Swiatopoglqd swoj nazywa Kelsen swiatopoglgdem naukowo-
krytycznym (die wissenschaftlich-kritische Weltanschauung) 2. Od-
rzucajgc dualizm Boga i $wiata, oraz panstwa i prawa, odrzuca
on réwniez podzial rzeczywisto$ci na $wiat dostepny doswiadcze-
niu i na jaki$ drugi Swiat lezacy poza doswiadczeniem. Czlowiek,
wyznajacy Swiatopoglad naukowo-krytyczny, staje si¢ Swiadomym
swych sil poznawczych, a zarazem ich granic i mozliwosci. Na-
ukowe poznanie ogranicza do tego, co jest dostgepne doswiad-
czeniu. Jednak wykluczajgc zen wszelka metafizyke, nie twierdzi,
ze metafizyka jest nie uzasadniona. Przeciwnie, ta filozofia,
oparta o naukowe doswiadczenie, zdaje sobie sprawg z wiecznej
tajemnicy, ktéra otacza Swiat dos§wiadczalny. Tylko §lepota lub
za$lepienie mogloby przeczyé istnieniu zagadki Swiata (Weltrat-
sel), albo, co jest tym samym, twierdzi¢, ze wszystko naukowo
daje si¢ wyjasnié 3,

Do takiego jezyka wiek XIX nas przyzwyczail i dlatego
jesteSmy sklonni sadzié, ze takie stanowisko da si¢ utrzymad.

1 Duguit, Traité de droit constitutionnel. 1927. t. 1. s. 5. Lande
powiada, ze przeprowadzenie paraleli miedzy pogladami prawnymi i filozo-
ficzoymi nie zawsze jest u Kelsena szczesliwe, Ze przenosi zagadnienie praw-
ne na plaszczyzng obcg i wysoka. ,Gdy Kelsen upatruje w wyborze takiej
lub innej podstawy dogmatycznej dla systemu prawa analogig do stanowisk
epistemologicznych (Souv. rozdz. IX) lub z calg powaga przeprowadza pa-
ralel¢ migdzy pogladami na stosunek panstwa do prawa, a teizmem, pan-
teizmem itp. (Staatsbegritf, rozdz. XII) trgci to istng manig wielkosci”. Nor-
ma, a zjawisko prawne. s. 323 nota. Pitamié z okazji drugich wydan
Problem der Souverdnitit i Der soziologische und der juristische Staats-
begriff w dluiszej recenzji ogloszonej w Zeitschr. f. 6ff. Recht 1928. Bd.
VIL s. 640. wykazuje bledy i nieScistodci w jego rozwazaniach i pyta w jakim
wladciwie celu pragnie on odmawiaé teologii charakteru naukowego. Tej
ostatniej nic nie zaszkodzi, a tylko dyskredytuje swéj system.

2 Die phil. Grundlagen. s. 60.

3 Die phil. Grundlagen. s. 61.
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Jest to z pozoru jasny i konsekwentny agnostycyzm: naukowo
mozemy poznaé tylko to, co jest dostgpne doswiadczeniu; nie
przeczymy, e istnieje co§ jeszcze poza doSwiadczeniem, ale
o tym naukowo nic powiedzieé nie mozemy.

Kelsen jest jednak zbyt przyzwyczajony do wyciggania
wszystkich logicznych konsekwencyj z zalozen, aby poprzestaé
na tym, pelnym niedomdéwien, stanowisku. Jezeli Swiat nauki po-
krywa si¢ ze Swiatem dos$wiadczenia, to rzecz sama w sobie, ja-
ko jaka$ transcendentna rzeczywisto$é, nie istnieje. Pojecie rze-
czy samej w sobie staje si¢ jakby symbolem granicy, poza ktérg
nieskonczony proces do$wiadczenia posungé sig nie moze. Jezeli
za$ poznanie naukowe jest to wlasciwie jedyne prawdziwe po-
znanie, to dla nas nie istnieje Zaden Swiat transcendentny. My
nie wiemy wprawdzie czy rzeczy tego S$wiata i ich stosunki sg
rzeczywi$cie takimi, jak si¢ naszym zmyslom i rozumowi przed-
stawiajg, ale musimy odrzuci¢ wszelkie spekulacje o ideach czy
wzorach tych rzeczy, to znaczy o rzeczach samych w sobie, ja-
ko bezowocne i bezuiyteczne. Swiat taki, jaki jest dostepny na-
szemu doswiadczeniu, jest jedynie rzeczywisty, gdyz dla nas zad-
nego innego nie ma i byé nie moze .

Tak na przestrzeni jednej stronicy Kelsen wikla si¢ w wy-
cigganiu wnioskéw ze sprzecznych zalozen, co oczywiScie moze
tylko doprowadzié go do zmiany sprzecznosci utajonych na jawne,
ktére tez wypowiada w odleglosci paru wierszy. Najpierw z silg
wierzacego pigtnowal slepote racjonalizmu uznajgcego tylko ten
~ Swiat, ktéry widzi ,medrca szkietko i oko”, by zaraz powie-
dzieé, ze ten &wiat jest jedynym i jedynie rzeczywistym, gdyz
»dla nas innego nie ma i byé nie moze”. Z poczatku glosi, ze
istnieje granica poznania, poza ktérg doswiadczenie posungé sig
nie moze (Ding an sich), by nastgpnie méwié o nieskofczonym
procesie doswiadczenia. Ow Grenzpunkt des unendlichen Pro-
zesses der Erfahrung? przypomina co$ w rodzaju kornca nie-
skoniczonosci. Zwykle contradictio in adiecto.

1 Die phil. Grundlagen. s. 60.
2 Tamze,
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Wspomniany Erich Kaufmann okresla metafizyke Kelsena
mianem metafizycznego racjonalizmu lub metafizycznego logi-
cyzmu !, ktéry si¢ objawia w nastgpujacych zalozeniach, tkwia-
cych implicite w doktrynie Kelsena: Cale zZycie powinno byé
zracjonalizowane za pomocg abstrakcyjnych zdan prawnych. Bg-
dzie to mozliwe dzigki prymatowi prawa narodéw. Racjonaliza-
cja zycia moze byé dokonana, gdyz ona musi byé dokonana.
Odbedzie si¢ to po zrewolucjonizowaniu naszej §wiadomosei kul-
turalnej przez odrzucenie pojecia suwerennosci paistwa. W tym
kierunku dzialajg potgine sily socjologiczne oraz moralne wysil-
ki ludzi. Migdzy nimi istnieje harmonia. Rezultatem odrzucenia
dogmatu suwerenno$ci panstwa i zastapienia go idealem pryma-
tu prawa narodéw bedzie Civitas maxima.

»Metafizyka tego racjonalistycznego logicyzmu, konczy Ka-
ufmann, jest tak groteskowa, ze zawiera w sobie prawie co§
wielkiego (etwas Grandioses)”. Jest bowiem jasnym, ze zaprze-
czenie dogmatu suwerennoSci przez czysta teorig¢ prawa nie zmie-
ni nawet jednego atomu w socjologiczno-historycznej rzeczy-
wistosci 2

C. HISTORIOZOFIA.

Historiozofie Kelsena znajdujemy w ostatnim rozdziale
Filozoficznych podstaw pozytywizmu etc.3. Zawiera on nowe
wydanie starego ewolucyijnego pozytywizmu wieku X1X-go. Nowa
wersja znanej historiozofii Comte’'6w, Spenceréw i tysigey ich
nasladowcéw. Mamy wiec oczywiScie co§ w rodzaju trzech sta-
diéw rozwoju. Pierwsze stadium prymitywne, w ktérym S$wiat
rzeczywisty zostaje zapelniony przez wyobrazni¢ czlowieka pry-
mitywnego Swiatem duchéw. Te dwa $wiaty nie sg oddzielone,
lecz pomieszane w jeden dziwaczny twdr wyobrazni. Prawo po-

1 ,Diese Einstellung ist ein schrankenloser, nicht etwas blosz erken-
ntnisstheoretischer, sondern metaphysischer Rationalismus”. Kritik der neu-
kantischen Rechtsphilosophie. s. 21.

2 Erich Kaufmann, Kritik der neukantischen Rechtsphilo-
sophie. s. 29.

3 Die phil. Grundlagen. r. 1V.
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‘zytywne jest uwazane za naturalne i boskie zarazem. Jest to raj

kaplanow i kréléw, ktorzy uwazaja sig za wyrazicieli woli bost-

‘wa. Drugie stadium to stan metafizyczno-religijnego dualizmu.

Czlowiek zaczyna odrézniaé i oddziela¢ Swiat rzeczywisty od
Swiata nadprzyrodzonego. Widzac zmiennoé¢ i niedoskonalo$é
prawa pozytywnego, zaczyna na nie patrze¢ krytycznie i docho-
dzi do przekonania, Ze jest ono tworem ludzkim. Ale wierzy, ze
précz tego istnieje inne prawo, prawo boskie, naturalne, napraw-
de sprawiedliwe. Tutaj wystgpujg rézne odmiany $wiatopogladu,
zaleznie od charakteru czlowieka. | tak mamy dualizm pesymi-
styczny, ktorego reprezentantami sg Swigei i asceci, odnoszgey
si¢ pesymistycznie do obecnego zycia, a pokladajacy calg na-

. dziejg w $wiecie pozagrobowym. Nastgpnie dualizm optymistycz-

ny klas panujgcych, ktéry uwaia rzeczywisto§¢ za mozliwg do
poznania przez zmysly i rozum czlowieka, a terazniejszo$c za
dobrag. W stosunkach spolecznych przedstawiciele tego pogladu
sg konserwatystami.

Mamy réwniez dualizm podredni stanowigcy kompromis
miedzy obu poprzednimi. Dualista tego typu wierzy w lepszy
Swiat pozagrobowy, ale ze spokojng rezygnacjg odnosi si¢ do
Swiata obecnego. Jest on mniej konserwatywny niz poprzedni.
Jest przekonany, Ze obecny stan mozna ulepszyé. Wierzac w

przeszly raj na ziemi, ma nadziejg, Ze jeszcze kiedys da sig¢ go

osiagngé po raz drugi. Wierzy wigc w ewolucje.

| mamy w koncu trzecie stadium rozwoju: $wiatopoglad na-
ukowo-krytyczny, z ktérym przed chwilg zapoznaliSmy sig, wy-
kladajac metafizyke Kelsena. W kazdym z przedstawionych kie-
runkéw Kelsen podkresla, podobnie jak Comte, paralelizm mie-
dzy pogladami na zycie czlowieka, na spoleczenstwo (Welt- und
Lebensanschaung), migdzy filozofia przyrody a filozofia spo-
feczng. Zwiazek ten jest scisle logiczny i latwo daje sie spo-
strzega¢ w idealnych, typowych pogladach, ktére mozna te-
oretycznie przedstawic. W praktyce zyciowej zwigzek ten nie
zawsze jest urzeczywistniony: migdzy pogladami spekulatywnymi
a praktycznymi czlowieka moze zachodzié¢ rozdiwiek z rézonych
powodow, takich jak przynaleznosé klasowa, stosunek do wladzy
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panstwowej itp. !, a wigc z powodéw ekstralogicznych. Cze-
sto nawet te wzgledy i interesy praktyczne mogg wplywaé na
stanowisko spekulatywne, zmieniajgc je tak, ze w tym znaczeniu
mozna mOwi¢ o prymacie rozumu praktycznego nad spekulatyw-
nym 2. Zwigzku migdzy filozofig spekulatywng a praktyczng moze
nie byé jeszcze po prostu dlatego, ze dany czlowiek wyrobil so-
bie tylko poglad na zycie, albo tylko poglad na Swiat, nie zaj-
mujac si¢ druga czescig filozofii.

§ 2. Zrédia filozofii i teorii prawa Kelsena.
a. Wplywy prawnikéw.

Rozpoczynajge badanie wplywéw doktrynalnych, ktérym
ulegal twérca czystej teorii prawa, zaznaczyé nalezy, ze jezeli
chodzi o wplywy prawnikéw, to sam Kelsen méwi, iz wiele za-
wdzigcza pracom Karola Fryderyka von Gerbera, Pawla Laban-
da i Jerzego Jellinka, i uwaza si¢ za czlon tego kierunku nauki
prawa, ktéry oni reprezentuja, kierunku, ktéry pragnie by¢ teorig
prawa pozytywnego w przeciwstawieniu do szkoly prawa natury
wieku 18-go o panstwie 3, bez zadnego zabarwienia politycznego.
Kierunek ten, okreslony jako pozytywizm prawniczy, aczkolwiek
sam stanowil w dziedzinie prawa odbicie pragdéw umyslowych
swej epoki, wykluczal badanie zwigzku migdzy prawem a prada-
mi zycia umyslowego czy celami spolecznymi, postugujac sig
metodg logiczno-formalng. Rozwazania historyczne, polityczne
i filozoficzne uwazane byly za pozbawione wartoéci dla dogma-
tycznego badania konkretnego materialu prawnego *

Zalozenia metodologiczne tego kierunku opieraly sig, jak
zresztg wielka czgS¢ niemieckiej nauki prawa, na krytycyzmie

1 Die phil. Grundlagen. s. 38.

2 Tamze. s. 73.

3 Allgemeine Staatslehre.s. V. Leibh olz nazywa Kelsena ,1’exécu-
taire testamentaire de Laband”. Les tendences actuelles de ladoctrine du droit
public en Allemagne. Archives de philosophie du droit et de sociologie
juridique 1931. n. 1—2. s. 208.

4 Leibholtz op. cit. s. 207
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kantowskim. Zaleznoéé od Kanta nie byla jednak pelna i w pel-
ni $wiadoma, natomiast u Kelsena zalezno§é od metodologicznych
zalozen krélewieckiego filozofa staje sig¢ zupelnie Swiadoma.
1 Kelsen ma przede wszystkim to wspélne z wymienionymi re-
prezentantami nauki prawa, Ze pragnie, jak oni, oczysci¢ nauke
prawa od wszelkich elementéw historycznych, socjologicznych
i politycznych. Poza tym, mimo pewnego wspdlnego podloza fi-
lozoficznego, tak w zalozeniach metodologicznych jak i w re-

" zultacie dociekan zachodzg do$é znaczne réinice !.

Tak np. podana przed chwilg za Leibholtzem ogélna cha-
rakterystyka kierunku, nie moze byé uwazana za catkowicie trafng
w odniesieniu do Jellinka, Od Jellinka wywodza si¢ prawdopo-
dobnie przede wszystkim kelsenowskie tendencje do zglgbiania
zagadnien metodologicznych, ten bowiem czgsto poruszal kwe-
stie metodologiczne. Zdaniem Peretiakowicza, ,ta wlasnie dzie-
dzina stanowila najsilniejszg strone calej twérczosci Jellinka” 2

 Tworczosé ta obejmowala jednak caly szereg probleméw, ktére
- Kelsen pragngl rugowaé z granic czystej teorii prawa 3.

b. Wplyw Kanta.

Czysty rozum Kanta, rozum oczyszczajgey si¢ od danych,
zaczerpnigtych z doswiadczenia, operujgcy apriorycznymi i czy-
sto formalnymi kategoriami zacigzyl tak widocznie nad duchem
czystej teorii prawa, ze juz choéby pobiezny rzut oka na doktry-
ng Kelsena pozwoli zauwazyé jej pochodzenie kantowskie *.

1 Por. np. Treves, Il fondamento. § 2. La dottrina pura del di-
ritto e la teoria giuridica del Laband. s. 7—13.

2 Studia prawnicze. s. 190, por. s. 206 n.

3 Zob. Peretiatkowicz, Jellinek jako filozof prawa. Studia
prawnicze. s. 183—207.

4 ,Dieses Postulat (das Kantsche Grundpestulat, das Postulat der
Methodenreinheit) als Richtpunkt seinen rechtsheoretischen Untersuchungen
vorangestellt und niemals aus den Augen verloren zu haben ist das Ver-
dienst Hans Kelsens. Felix Kaufmann, Kant und die reine Rechtslehre.
Kantstudien 1924. s. 241.
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Wplyw Kanta widaé nawet w szczegdlach terminologicz-
nych, np. u Kelsena to samo co u Kanta, przeciwstawianie poje-
cia transcendentalny do transcendentny. Powinnosé, jako idea
transcendentna tj. jako idea roszczaca pretensje do wartosci ab-
solutnej, jest niedostepna badaniom do$wiadczalnym, gdyz war-
tosci absolutne lezg poza dziedzing naukowego badania. Nato-
miast powinno$§é, jako kategoria transcendentalna w sensie te-
orio-poznawczym, logicznie poprzedza i umozliwia wszelkie do-
§wiadczenie i jest warunkiem calej wiedzy prawnej!. Pomija-
jac jednak te szczegdly terminologiczne, nalezy podkreslié,
ze podstawowe zaloZenia czystej teorii prawa, mianowicie roz-
dzielenie Sein i Sollen, oraz rozdzielenie formy i treSci, wywo-
dza sig¢ z krytyki czystego rozumu. Kant dal naukowe podstawy
do rozdzielenia sfer bytu i powinnosci (Sein, Sollen). Rozdzie-
lenie i uniezaleznienie tych dwu dziedzin opiera sig na samo-
istnosci rozumu praktycznego w stosunku do teoretycznego 2.

Nawigzujac do interpretacji Kanta przez Windelbanda i Sim-
mla, Kelsen rozréznia i oddziela rzeczywisto$é i powinnosé. Ta
ostatnia staje si¢ dlani wyrazem samoistnosci prawa, bedacego
przedmiotem nauk prawnych, w odréznieniu od dajgcej si¢ ba-
daé socjologicznie rzeczywistosci spolecznej. Powinnoéé jest wy-
razana za pomoca norm,a rzeczywisto$¢ za pomocg praw natury.
Pojecie powinnosci zostaje catkowicie oddzielone od skutecz-
nosci, od urzeczywistnienia normy. Powinno§é istnieje nawet
wtedy, gdy nie zostaje urzeczywistniona. Zlodziej powinien zo-
sta¢ ukarany nawet wtedy, gdy kradziez nie zostanie odkryta,
lub gdy ujdzie kary. Momenty dotyczace zrealizowania normy,
a nalezace do dziedziny rzeczywistoici nie majg wcale wplywu
na istnienie powinnosci. Istot¢ normy tworzy nie skutecznos$é na-
kazu zawartego w normie, lecz sam nakaz, samo ustanowienie
pewnej powinnoSci 3.

1 Reine Rechtslehre. par. 11, a i b. s. 20—24,
2 Por. Hauptprobleme. s. V1.
3 Hauptprobleme. s. 13 i caly R. Il
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Zdania prawne, stanowigce powinno$é, moéwig nie o tym,
co si¢ rzeczywiscie dzieje, nie o zwigzkach przyczynowych mig-
dzy zdarzeniami, ale o specyficznym zwigzku normatywnym —
o zarachowaniu prawnym, niezaleznym od tego czy .miedzy ele-
mentami zarachowania zachodzg rzeczywiscie takie zwiazki, ktore
zachodzié¢ powinny !. Powinno§é nie jest jakim$ kwalifikowanym
stanem rzeczywistosci. Powinnos¢ i rzeczywistos¢ sg to dwie
kategorie zupelnie niezalezne od siebie i niesprowadzalne jed-
na do drugiej 2

Z kantyzmu wywodzi sig¢ nie tylko calkowite rozdzielenie
bytu i powinnosci, ale réwniez i formalizm Kelsena: rozdzial for-
my i tresci prawa. Zbyt dobrze znana jest nauka Kanta o czy-
stych czyli formalnych kategoriach poznania, transcendentalnych
i apriorycznych tj. logicznie poprzedzajacych wszelkie do$wiad-
czenie, aby trzeba jg bylo tutaj szerzej rozwijaé. Kategorie tran-
scendentalne, sg3 warunkiem mozliwosci poznania doswiadczalne-
go. One przyjmujg jakby w gotowe formy, caly material dostar-
czany przez do$wiadczenie. Rzeczywisto§¢ nie moze byé pozna-
wana ani my$lana inaczej jak w tych kategoriach. Dzigki nim
pojecia naukowe majg charakter powszechny i konieczny. Wzo-
rem nauki jest matematyka, ktorej pojecia osiggajg idealng po-
wszechnosé i koniecznosé 3.

Kelsen réwniez sgdzi, ze nauka musi byé formalna, ze po-
jecia z istoty swej sa formalne. Uznaje on w zasadzie mozliwosé
naukowego badania tresci prawa, ale zarazem utozsamia badanie
treSci prawa z politykg i uwaza to za badanie nienaukowe, za
czysto subiektywna ideologi¢ bez zadnych obiektywnych pod-
staw ¢,

1 Der soziologische und der juristische Staatsbegriff. s. 96. Por.
F. Kaufmann, Kant und die reine Rechtslehre. s. 232 n.

2 Hauptprobleme. s. V1 i s. 8.

3 Por. Jockel. Hans Kelsens Rechtstheoretische Methode. Tiibin-
gen 1930. s. 41, 53; 158 n.

4 Juristischer Formalismus und reine Rechtslehre, Sonderdruck aus
Heft 23 der Juristischen Wochenschrift, Leipzig 1929. s. 4—10.
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Czysta teoria prawa ma byé geometria zjawiska prawnego ?,
uniwersalistyczng nauka prawng obejmujscg w zasadzie calosé
prawa %, operujaca apriorycznymi, czysto formalnymi pojeciami 2,
Leitmotywem filozofii Kanta jest motyw czystosci. Oczyszczenie
rozumu z danych empirycznych, dojécie do poznania i krytyki
takiego czystego rozumu, to podstawowy motyw krytycyzmu kan-
towskiego. Ten motyw jest réwniez centralnym tematem doktry-
ny Kelsena: jego zadaniem oczy$cié nauke prawa od obecych na-
lecialo$ci, jego teoria ma byé czystg teorig prawa. | u Kanta i (u
Kelsena to samo pomniejszenie treéciowych elementéw poznania,
kosztem elementéw formalnych; to samo niedocenianie czynni-
kéw empirycznych, ten sam formalizm czystego rozumu.

Jak Kant przyjmuje jako postulat, ze mozna oczyscié¢ ,ro-
zum ze wszelkiej tresci pochodzgcej z doswiadczenia i Ze mozna
przeprowadzi¢ krytyke takiego czystego rozumu, badajgc tylko
forme poznania po oddzieleniu jej od materii 4, podobnie Kelsen
przyjmuje a priori jako zaloZenie, Ze powinno§¢ prawng, i w
ogoéle wszystkie pojgcia prawne, mozna tak oczyscié, aby badaé
je z punktu widzenia czysto formalnego, niezaleznie od jakiej-
kolwiek tresci, i postuluje, ze istniejg transcendentalne kategorie
prawne, aprioryczne, niezalezne od wszelkiego doswiadczenia,
bedace warunkiem prawa. Wszystkie pojecia czystej teorii pra-
wa majg byé wlasnie takimi czystymi, transcendentalnymi kate-
goriami prawnymi, stanowigcymi warunek mozliwosci badan praw-
nych nad konkretnymi systemami prawnymi.

Czystosé teorii prawa Kelsena jest wigc réwnoznaczna z jej
formalizmem, polega ona bowiem na oczyszczeniu nauki prawa

1 Hauptprobleme. s. 93.

2 Reine Rechtslehre. par. 26: ,der universalistische Charakter der
Reinen Rechtslehre”.

38 ,W gruncie rzeczy metoda Kelsena, dgzgca do poznania samych
form prawa ac si de lineis et figuris questio esset, stoi pod hypnozg teorii
Kanta o formach myslenia”. Druks, Z zagadnien filozofii prawa. Kelsen
i jego szkola. Przeglad wspélczesny. sierpienn 1924. s. 283.

4 Por. A. Jakubisiak, Od zakresu do treici.i Warszawa 1936

.39,
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ze wszelkich elementéw socjologicznych i etyczno-politycznych,
a wiec elementéw tresciowych. Czystosé wymaga calkowitego
sformalizowania nauki prawa!. W dzielach swoich Kelsen bu-
duje taky czysta teori¢ prawa, teorig czysto formalna, pragngca
poznaé i okresli¢ podstawowe pojgcia prawne tj. transcendental-
ne kategorie prawne, ktére s3 warunkiem poznania prawa w ogdle,
i majg zastosowanie do wszelkiej treSci prawnej w kazdym sy-
stemie prawnym. Allgemeine Staatslehre i Reine Rechtslehre sg
ogolne i czyste w tym wlasnie znaczeniu. Z zaloZenia pozosta-
wiajg na boku wszystkie problemy dotyczace tresci prawa. Kel-
sena okreslono jako mistrza formalizmu prawnego 2

¢. Odchylenia od dokiryny kantowskiej. Polemika z Sanderem.

Kant byl wprawdzie geniuszem filozoficznym i jego filo-
zofia teoretyczna, jest jakby specjalnie wskazana na podstawe
pozytywistycznej nauki prawa i panstwa, jednak w walce, ktorg
prowadzil przeciw metafizyce nie poszedl on, zdaniem Kelsena,
do konca. Kelsen zarzuca mu, ze w nauce o rzeczy w sobie po-
zostawil jeszcze resztki metafizyki. Nie mogl sig¢ on z niej catko-
wicie oswobodzi¢, gdyz silnie tkwil swg osobowoscig w chrze-
Scijanstwie. Najwyrazniej ma byé to widoczne w jego filozofii
praktycznej, w ktérej porzuca swojg motodg transcendentalng wpa-
dajgc w metafizyczny dualizm nauki prawa naturalnego, a zara-
zem w sprzeczno§¢ z czeScig teoretyczng swej filozofii 3. Totez
Kelsen nie we wszystkim jest wierny staremu filozofowi z Kré

1 Por. Jockel, Hans Kelsens Rechistheoretische Methode. s. 3.

2 Petraschek, widzi w Kelsenie i wiedenskiej szkole prawa,
kulminacyjay punkt (Gipfelpunkt) racjonalistycznego procesu oprézniania rze-
ceywistosici. System der Rechtsphilosophie, wyd. Herder. 1932. 5. 397. Erich
Kaufmann zas méwi: ,Er (Kelsen) ist der Meister des Rechtsformalismus
der die anderen ,meistert”. Kritik der neukantischen Rechtsphilosophie s.19.

3 ,Allerdings musz zugegeben werden, dasz die Kantsche Ethik und
Rechtsphilosophie durchaus in metaphysisch-naturrechtlichen Bahnen ver-
laiift, Nicht auf sie, nur auf die Kantsche Erkenntnistheorie stiitzt sich die
Reine Rechtslchre”. Allgemeine Rechtslehre im Lichte materialistischer Ge=
schichtsauffassung. s.463 nota. Por. Die philosophischen Grundlagen. s.75 n.
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lewca. Mimo calego uznania dla jego zaslug, nie transponuje do
dziedziny prawa metody stosowanej w Kryfyce czystego rozu-
mu, tak jak to przed nim czynil Stammler,a po nim Sander. Po-
lemika z tym ostatnim ! wywolana przez gwaltowny jego atak
na teorig Kelsena, uwypukla réznice doktrynalne dzielace Kelse-
na od Kanta. Sander, pragngec wprowadzi¢ do nauki prawa me-
tode krytyczng, stosowang przez Kanta do nauk przyrodniczych,
wytyka Kelsenowi caly szereg jego odchylen od ortodoksyjnej
doktryny Kanta, jako popelnione przezen bledy. Wychodzae z kan-
towskiego pojecia poznania jako, syntezy materialu doswiadczal-
nego i apriorycznych kategoryj rozumu, oraz uwazajac prawo za
zespol sadow syntetycznych, za ciggla synteze pojgé i faktéw,
Sander zarzuca Kelsenowi, ze zupeinie zaniedbuje empiryczne
dane prawne, ze redukuje calg rzeczywisto$é¢ prawng do prostej
formy pojeciowej, zapominajgc o nierozlacznej wspélzaleznosei,
jaka istnieje migdzy forma i treScig oraz migdzy pozytywnoscig
a faktyczno$cia, zarzuca mu dalej, Ze wprowadzajagc do swego
systemu kryteria transcendentalne, np. postulat systematycznej
jednoéci porzadku prawnego, czyni zen co$ w rodzaju logicz-
nego prawa natutalnego 2.

Replikujge na te zarzuty, Kelsen oéwiadcza, ze odchylenia
od ortodoksyjnego kantyzmu nie sg wynikiem niezrozumienia
przezen doktryny Kanta, lecz rezultatem Swiadomej postawy.

U Kanta, mimo calego formalizmu i aprioryzmu, ktéry
akcentuje on w pierwszej czeSci Krytyki czytego rozumu, w
Logice transcendentalnej, poznanie jest synteza apriorycznych
kategoryj i materii dostarczanej przez doswiadczenie. Dominujacg
jest wigc u Kanta zasada syntezy, ktérg rozwija w dalszych
czesciach Krytyki, w Estetyce i Dialektyce transcendentalnej.

1 Rechtswissenschaft und Recht. Erledigung eines Versuches zur
Ueberwindung der ,Rechtsdogmatik” Zeitschr. fiir 6ff. Recht Band Il
Heft 1—2. Hauptprobleme. s. XXI- XXIL

2 Fritz Sander, Rechfsdogmatik oder Theorie der Rechtserfa-
hrung. Kritische Studien zur Rechtslehre Hans Kelsens. Zeitschr. f. 6ff.
Recht 1921, Band Il s. 511 u.; Kelsens Rechtslehre, Kampischrift wider die
normative Jurisprudenz, Tibingen 1925. s. 51 n; por. E. Kaufmann, Kri-
tik der neukantischen Rechtsphilosophie.
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Kelsen porzuca te zasade i dalej idgc w aprioryzmie niz Kant,
wyklucza z poznania prawnego wszelkie elementy a posteriori
wszelki material do§wiadczalny. Bedgc zdania, Ze metoda kry-
tyczna, ktérg Kant stosowal do nauk przyrodniczych, nie moze
mieé zastosowania do prawa, ktére lezy zupelnie w innej dzie-
dzinie niz przedmiot tamtych nauk: w dziedzinie powinnosci,
odrgbnej od dziedziny bytu !, Kelsen ogranicza si¢ do przejgcia
od Kanta nauki o formalnych i apriorycznych kategoriach, wy-
lozonej w Logice transcendentalnej.

Dla Kelsena, nauka prawa staje si¢ systemem czysto for-
malnych pojeé i zdan, nauka normatywng, pozbawiong zwigzku
z dziedzing rzeczywistosci, jedynym bowiem jej materialem sg
zdania prawne, niezalezne od danych zmyslowych, od faktycz-
nosci (Faktizitit) > norm. Prawo nie jest juz, jak dla Sandera,
stalg synteza pojec i faktéw, dostarczonych przez doswiadczenie,
lecz zespolem pojgé bedacych wylacznie produktem pracy in-
telektu *.

Kelsen podkresla tworczy charakter nauki prawa. Porzadek
prawny, konstytucja, ustawy, jako takie, nalezg do sfery alogicz-
nej. Dopiero nauka prawa tworzy z nich zadania prawne, a przez
to czyni je przedmiotem poznania prawnego. Co6z jest bowiem
dane w doswiadczeniu? Nie prawo gotowe, lecz surowy material
w postaci aktéw woli i dzialan. Ten material uzyskuje prawne
znaczenie dopiero dzigki podporzagdkowaniu go jakiejS normie
prawnej, a w ostatecznej analizie, dzigki mozliwosci sprowadze-
nia go do normy podstawowej. Normg¢ podstawows za§, jak
i pozostale normy, tworzy nauka prawa. A wigc nauka prawa,
nadajgca aktom znaczenie obowigzujgcego porzadku, tworzy pra-
wo. W ten spos6b nauka prawa staje si¢ w gruncie rzeczy osta-
tecznym zrédlem prawa ‘.

1 Treves, Il fondamento. s. 13—18,

2 Rechtswissenschaft und Recht.

3 Por. Binder, Philosophie des Rechts. Berlin 1935. s. 169; Tr e-
ves, Il fondamento. s. 23; Marck, Substanz- und Funktionsbegriff in
der Rechtsphilosophie. s. 54.

4 Rechtswissenschaft und Recht. Reine Rechtslehre, s. 6. Por. Tr e-
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Na takie poglady zlozyl si¢ wplyw réznych pradéw filo-
zofii wspélczesnej, ktére rozwijaly i uzupelnialy stara doktryne
krytycyzmu kantowskiego. W filozofii wspdlczesnej daje si¢ za-
uwazy¢ pewien ogélny kierunek, zdazajagcy do zastapienia po-
jecia substancji pojgciem relacji, pojeciem stosunku. Charakte-
rystyczne sg slowa Hoffdinga: ,substancja”, pisze on, ,jest przy-
kladem zanikajacej, jesli juz niezamarlej kategorii”; Kanta rzecz
w sobie byla jedng z jej ostatnich form” !, Kierunek ten rozpa-
da si¢ na caly szereg pradéw o réinej mocy i nasileniu. Zali-
czy¢ tu nalezy przede wszystkim neokantyzm obydwu szkét:
poludniowo-niemieckiej (Windelband, Rickert) oraz jeszcze w
wigkszym stopniu szkoly marburskiej (Cohen, Natorp, Cassirer),
dalej w pewnym stopniu fikcjonalizm Vaihingera.

Poszczeg6lne te szkoly, czgsto przeciwstawiajgce sig sobie
zgadzajg si¢ w negatywnym ustosunkowaniu do pojecia sub-
stancji.

Substancja, ,rzecz” znika, rozplywa si¢ w szeregu myslo-
wych stosunkéw. Przedmiot poznania jest wytwarzany w calym
szeregu mySlowych operacyj; nie przedstawia czego$ stalego, da-
nego. Jest to po prostu kaidorazowy punkt postoju w nieskonczo-
nym postgpie wiedzy. Ostateczne okreslenie przedmiotu jest ni-
gdy niekonczacym sig, wigc wlasciwie nieosiagalnym zadaniem 2.
Reprezentanci tego kierunku w nauce prawa sa, kazdy na swéj
spos6b, Stammler, Kelsen, Binder.

Kelsen wylawia wspélne tony diwigczace w roznych kie-
runkach filozofii wspoélczesnej, zbiera je z réznych stron, aby
wlgczyé do swego systemu i w tym wlasnie widaé wspomniany
wysilek, aby oddalong prowincjg prawoznawstwa wciaggnaé w

ves, Il fondamento. s. 19. Sander, Kelsens Rechtslehre. s, 27 n., 74,
76; Legaz y Lacamhbra, Die ontologische Grundlage der reinen
Rechtslehre in Zeitschr. f. 6ff. Recht. 1923. Bd. XII. s. 646.

1 ,Die Substanz ist ein Beispiel einer abstrebenden, wenn nicht schon
abgestorbenen, Kategorie; Kants, Ding an sich war eine ihrer letzten For-
men. Hoffding Der menschlihe Gedanke. Leipzig 1911. s. 238. cyt.
Treves, [l diritto come relazione. s. 7.

2 Por. Marck, Substanz- und Funkionsbegriff. s. 1 n.
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centrum pradéw filozofii wspoélczesnej!. Staje on zdecydowanie
pod sztandarami funkcjonalizmu przeciw ontologizmowi. W po-
jeciach czystej teorii prawa nie ma poszukiwania istoty rzeczy,
zarzucony jest wszelki ontologizm czy substancjalizm, a zastg-
piony przez funkcjonalizm i relatywnosé (Relationsbegriff). Wi-
daé to jasno w pojeciach panstwa, przedmiotu prawa, osoby
prawnej, w podziale prawa na publiczne i prywatne, a wige w
tych wszystkich pojeciach, ktére koncentrujg sig kolo problemu
osobowosci. Wszedzie nastepuje zmiana pojeé substancjalistycz-
nych na funkcjonalistyczne 2. R. Treves charakteryzuje doktryne
Kelsena jako zastosowanie do dziedziny prawa teoretycznej za-
sady przemiany substancji w relacjg oraz zredukowanie calej fi-
lozofii do logiki prawa3, a Sander powiada, ze w calej doktry-
nie Kelsena przewija sie¢ jak czerwona ni¢ fatalny blad, ktoéry
popelnia Cohen, blad polegajacy na uwazaniu prawa za jakis
noetyczny funkcjonalny zwigzek, niemajgcy zadnego odpowied-
nika podmiotowego 4.

d. Wpiyw Hermana Cohena.

Herman Cohen, twérca szkoly marburskiej w neokantyz-
mie %, rozwija wylgcznie logike transcendentalng Kanta, z pomi-

1 ,Czym jest kelsenizm w nauce prawa? Jest on na terenie tej wie-
dzy tym, czym kantyzm, a pdzniej neokantyzm i szkola marburska, a réw-
niez w pewnej mierze vaihingerowska nauka fikcji, staly sig dla wspélczes-
nej nam filozofii”. A. Mycielski, Prosty rozum, a wspolczesna ogdlna
nauka o prawie. Ogdlna nauka o prawie. Studia pod redakcig prof. B. Wréb-
lewskiego. t. 1. s. 127 (3).

2 Np. Reine Rechtslehre, s. 23: ,Es handelt sich in beiden Fillen nur
um den Ausdruck des fiir das jeweilige System — hier die Natur, dort das
Recht — spezifischen funktionellen Zusammenhangs der Elemente”.

3 Il diritto come relazione. s. 125.

4 ,Aber Cohen verfillt hier in neuen verhangnisvollen Irrtum, der
auch Kelsens Rechtslehre wie ein roter Faden durchzieht: dasz namlich
nRecht” ein lediglich nnoetischer”, ,funktioneller” Zusammenhang ohne
wnoematisches”, ohne Gegenstandskorrelat sei”. Ketsens Rechislehre. s. 130.

5 Najwazniejsze prace: Logik der reinen Erkenninis 1902. Ethik des
reinen Willens 1904, Aesthetik des reinen Gefiihls 1912. Razem skladajg
sig na System der Philosophie.
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nigciem estetyki i dialektyki transcendentalnej. W teorii pozna-
nia kantowsky zasadg syntezy zastgpuje zasadg tworzenia. Poz-
nanie przestaje by¢ syntezg apriorycznych elementéw z materia-
lem dostarczonym przez doswiadczenie,a staje si¢ po prostu wy-
tworem umyslu. Rozum staje si¢ suwerenny w tworzeniu pojeé,
niezalezny od rzeczywistosci. Nauka zamiast poznawaé swéj
przedmiot wytwarza go w procesie poznania. Granice migdzy
bytem realnym a idealnym zacierajg sig,. Nie metoda poznania
stosuje si¢ do przedmiotu poznania, lecz przedmiot staje sig
produktem metody. Czlowiek poznaje tylko zawartosé swej §wia-
domoscei, rzeczywisto§é¢ jest wytworem jego myslenia. Na tym
polega kopernikanskie odkrycie szkoly marburskiej, odkrycie
o wiele dalej idace, niz to, ktérym szczycil si¢ Kant: rzecz, nie
tylko, jak u Kanta, stosuje si¢ do transcendentalnych warunkéw
poznania, lecz staje si¢ juz ona calkowicie wytworem poznania.
W taki sposéb ten odlam neokantyzmu odrzuca z filozofii Kan-
ta wszelkg psychologie i metafizyke, redukujac calg filozofig¢ do
czystej logiki. Rzeczywisto$¢ dla tej szkoly, to tylko rzeczywis-
to§¢ pomyslana. Myslenie pojgte jako przedmiot myslenia, czyli
jako wartoéé logiczna, stanowi prawdziwa rzeczywisto§é. Cala
etyka zostaje sprowadzona do logiki powinnosci, a raczej nawet
logika prawa podniesiona do godnosci etyki .

Dualizm teoriopoznawczy, ktéry Kelsen od poczatku wy-
znawal, stanowil grunt podatny do przyjecia tych pogladéw Co-
hena. Dualizm bytu i powinnosci przygotowal monizm albo, jak
trafnie okreélit Duguit, panteizm prawniczy 2

Pod wplywem Cohena, ktérego prace poznal dopiero w
1912 r., a wige juz po ogloszeniu Hauptprobleme, Kelsen w pel-
ni zrozumial, jak sam pisze w przedmowie do drugiego wyda-
nia tej pracy, konsekwencje dualizmu teoriopoznawczego. Zro-
zumial mianowicie, Ze przedmiot poznania jest calkowicie za-

1 Por. Treves, Il fondamento. s. 21--28; Il diritto, s. 35—40.
2 Duguit, Traité de droit constitutionnel, s. 51. Wyd. 3-cie.
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lezny od kierunku poznanmia'. Przy czym to zrozumienie poszlo
tak daleko, ze w r. 1916 dochodzi do zupelnie otwartego utoz-
samienia przedmiotu i metody: ,nie s3 to, powiada, dwa rézne
pojecia, lecz tylko dwie strony jednej i tej samej funkeji po-
znania” %

Wplyw szkoly marburskiej sprawil, ze Kelsen nie widzi, lub
przynajmniej nie docenia, rozréznienia migdzy bytem idealnym
i realnym. Ten sam wplyw szkoly marburskiej sprawia, ze, zda-
niem Kelsena, prawnik ujmuje wszystko jako prawo, podobnie
jak, wedlug tej szkoly, czlowiek poznaje tylko zawarto$¢ swej
§wiadomosci 3. Jak legendarny krél Midas przez swoje dotknigcie
wszystko zmienial w zloto, tak tez prawnik wszystko czego sig
dotknie zmienia w normy prawne. W swoim dazeniu do meto-
dycznej czystosci Kelsen idzie tak daleko, ze nie tylko wzbrania
si¢ uznaé¢ bytu za podstawe powinnosci, gloszac, ze powinnosé
mozna wyprowadzi¢ tylko z innej uprzedniej powinnosci, ale na-
wet podmiot powinnosci ,oczyszcza” ze wszelkich elementow
rzeczywistosci: panstwo staje si¢ norma, prawo subiektywne—
norma, obowigzek—normg, czlowiek nawet—norma. Wszystko to
sq twory formalno-logiczne nalezace do dziedziny czystej powin-
nosci i przedstawiajagce badz caly system norm (panstwo), badz
pewna jego cze$¢ (osoby prawne i tzw. osoby fizyczne jako
podmioty prawne). Prawnik obraca si¢ w swoim odrgbnym $wie-
cie, w obrebie ktérego nie ma nic précz prawa, tak ze nawet
nie mozna stawiaé pytania czym si¢ rozni norma prawna od in-

1 ,die Erkenntnisrichtung den Erkenntnisgegenstand bestimmt, der
Erkenatnisgegenstand aus einvem Ursprung logisch erzeugt wird”. Haupt-
probleme. s. XVIIL

2 ,..weil mit ,Gegenstand” und ,Methode” gar nicht zwei verschie-
dene Begriffe, sondern nur zwei Seiten derselben Erkenntnisfunktion bezei-
chnet werden”. Rechtswissenschaft als Norm- oder Kulturerscheinung. s. 152.

3 ,juristisch erkennen oder rechtlich begreifen nichts anderes bedeutet,
als etwas als Recht begreifen”. Hauptprobleme. s. XVIIL ,Etwas rechtlich be-
greifen kann nichts anderes heiszen, als: etwas als Recht begreifen”. Reine
Rechtslehre. s. 6. por. Hold-Ferneck, Staat als Ubermensch. s. 26.

CZ. MARTYNIAK, MOC OBOWIAZUJACA PRAWA Ly
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nych norm, bo innych norm, w $wiecie prawnika nie ma!, Jest
to tak zwana zasada immanencji.

Prosty konsekwencjy takich pogladéw bylo zupelnie wyraz-
ne uznanie tozsamosci panstwa i prawa. Stara doktryna upatry-
wala w panstwie organizacjg sily, wladze itp. i prébowala roz-
wigzaé nierozwigzalny, zdaniem Kelsena, problem stosunku pra-
wa do panstwa. Kelsen, jak méwilismy (s. 20—21), rozwigzuje
ten problem w ten sposéb, ze znosi po prostu jeden z czlo-
néw zagadnienia. Organizacja sily, wladza itp. to pojecia socjo-
logiczne, polityczne, pojecia z dziedziny bytu. W dziedzinie pra-
wa, w dziedzinie normatywnej nie ma na nie miejsca. Skoro ,po-
zna¢ co$§ prawnie lub prawnie okreéli¢ nie oznacza nic innego, jak
okresli¢ co§ jako prawo®, to panstwo jako przedmiot poznania
prawnego, nie moze byé niczym innym jak prawem. Jezeli za$
panstwo jest tym samym co prawo, to wszelka nauka o panstwie
moze by¢ tylko nauka o prawie. Nie moze byé nauki socjolo-
gicznej o panstwie, jako o naturalnej spolecznej rzeczywistosci,
obok nauki prawnej o panstwie, jako o istocie prawnej, lezgcej
w dziedzinie powinnosci. Tak zwana teoria o dwu stronach paii-
stwa (Zwei-Seiten Theorie) musi byé odrzucona. Jeden i ten sam
przedmiot poznania nie moze byé okreslony przez dwa odmien-
ne kierunki badania, przez kierunek przyczynowy i normatywny.

W stosowaniu zasad logiki czystego poznaniado prawa jest
Kelsen poczatkowo bardziej rygorystyczny niz sam Cohen, ktéry
w swej Etyce czystej woli nie $mial wyciagnaé wszystkich konsek-
wencyj z zasad ustalonych w Logice, i jest oskarzany przez nie-
ktérych 2, o naturalizm, o porzucenie metody transcendentalnej
i wmieszanie metafizyki do etyki, w tym punkcie, w ktérym ok-
resla pojecie osoby jako synteze calosci (Allheit) i indywidual-

1, Juristische Erkenntnis aber setz das Recht als ausschlieszliches, in
sich geschlossenes System, als eine Welt fiir sich. Innerhalb dieses Systems
ist die Frage: Was ist Recht? als Frage nach einer spezifischen Differenz,
sinnlos, denn innerhalb dieses Systems gibt es nichts als Recht, alles ist Recht”.
Das Problem der Souverdnitidt... s. 14 nota.

2 Np. Treves, Il fondamento... s. 25; Il diritto... s, 39-49.
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nosci !. Natomiast Kelsen jedyny z posréd przedstawicieli neo-
kantyzmu ma stosowaé metodg logiki czystego poznania do dzie-
dziny prawa bez tych domieszek metafizycznych 2. Poglady te
w Reine Rechtslehre doznaly pewnych zmian, o czem wyzej
byla mowa 3.

e. Wplyw fikcjonalizmu Hansa Vaihingera.

Vaihinger, ktéry rozwijal w swoisty sposob system Lange-
go, badal specjalnie role fikeyj w nauce ‘. Jego zdaniem rzeczy-
wisto$¢ jest niepoznawalna. Poznanie jest lancuchem fikcyj stale
zmieniajacych si¢ zaleznie od faktycznych potrzeb. Pojecia ma-
tematyczne: punkt, linia, plaszczyzna, przestrzen itp.; pojecia na-
uk fizycznych: materia, atom; pojecia metafizyczne, jak byt sam
w sobie, substancja, przyczyna; pojecia religijne: Bég, nieSmier-
telnosé, Opatrznosé — wszystko to sg fikcje. Fikcje te, chociaz
niezgodne z rzeczywisto§cig i czesto sprzeczne ze soba, sg pozy-
tecznym Srodkiem dla ulatwienia dzialania. Nalezy tak zy¢ i po-
stepowaé jakby (als-ob) Bég istnial, jakby istnial obowigzek mo-
ralny, nagrody i kary za czyn jakby czlowiek byl wolny, nie-
$miertelny itp. Celem poznania nie jest prawda, lecz korzysé

1 ,Das ethische Subjekt musz also zugleich Allheit und Individuum
sein”. Ethik.., s, 71. cyt. in [l diritto... s. 39.

2 Alf Ross mdwiorygorystycznej konsekwencji (rigoristische Konse-
quenz), z jaka Kelsen walczy zaréwno przeciw prawno naturalnemu jak i przy-
rodniczemu (tj. socjogicznemu) synkretyzmowi metodycznemu w nauce prawa.
Theorie der Rechtsquellen. Ein Beitrag zur Theorie des positiven Rechts auf
Grundlage dogmenhistorischer Untersuchungen. wyd. Deuticke 1929. s. 192.
Zdaniem Trevesa ,uno solo degli indirizzi neo- kantiani, e, precisamente, qu-
ello della scuola del Kelsen, ha applicato infatti integralmente e conscientemente
al campo giuridico il principio da noi spiegato (il principio della risoluzione
della sostanza in relazione)”, /I diritto... s. 19.

3 Zob. R. L.

4 Philosophie des Als-0ob. System der theoretischen, praktischen und
religiosen Fiktionen der Menscheit auf Grund eines idealistischen Positivismus.
Berlin. 1-e wyd. 1911. Hauptprobleme...s. XVIl. K elsen poswigcit Vaihin-
gerowi specjalng rozprawe Zur Theorie der Juristischen Fikionen mit beson=
derer Beriicksichtigung wvon Vaihingers Philosophie des Als-Ob. in Annalen
der Philosophie. t. 1, 1919. s. 630-658.
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dla zycia, pokierowanie dzialaniem i umozliwienie lepszego roz-
woju biologicznego. Prawda jest tylko najwyzsza korzysciag wy~
ciaggnigta z bledu, jest ,najbardziej celowym bledem czyli takim
wyobrazeniem, ktére najszybciej, najpewniej, przy najmniejszym
obciazeniu pierwiastkami racjonalnymi umozliwia nam obliczenie
i wykonanie czynu”. Filozofi¢ Vaihingera nazwano najgle¢bszym
przejawem niemieckiego pragmatyzmu, stanowigcym odpowiednik
do pragmatyzmu amerykansko-angielskiego .

W nauce prawa pokutuje réwniez, zdaniem Kelsena, caly
szereg fikcyj uosabiajgcych. Pod tym wzgledem stoi ona calko-
wicie na stopniu mitologii, ktéra poza drzewem czy zrédlem do-
szukiwala si¢ jakiegoé bozka, poza sloncem —Apollina, podwaja-
jac w ten sposéb jednoczesnie i naturg i przedmiot poznania ?
Przykladami fikcyj prawnych s3 dla Kelsena pojecia podmiotu
prawa, prawa podmiotowego, a przede wszystkim samo pojgcie
panstwa, ktoére jest klasycznym przykladem tzw. fikcyj uosabia-
jacych 3. Pojecie panstwa zostaje uosobione w tym celu, aby
uprosci¢ i ulatwié zrozumienie i wyrazenie wielosci stosunkéw
prawnych zachodzacych migdzy ludZmi. Pojecie to gra w nauce
prawa taka samg role¢ jak pojecie sily w fizyce, pojgcie duszy
w psychologii i w ogéle pojecie substancji w naukach przyrodni-
czych. W szeroko zakrojonej paraleli migdzy pojgciem substan-
cji w naukach przyrodniczych, a pojeciem paistwa w naukach
prawnych Kelsen stara si¢ wykaza¢ niedopuszczalne, zdaniem
jego, personifikowanie pewnych zjawisk. Substancja jest czyms$

1 ,die tiefere deutsche Parallelerscheinung zum amerikanisch-englis-
chen Pragmatismus”, Uberveg Grundriss der Geschichte der Philosophie.
IV wyd. 12, 1923. 5. 411. Por. Treves, Il fondamento.. s. 34, 38. Jockel,
Kelsens Rechtstheoretische Methode. s. 16 n.; Castiglia, La filosofia dell
Als ob nel diritto in Riv. Int. di Fil. del Diritto. 1926. s. 98 n. J. Pastu-
szka, Filozofia wspolczesna. Warszawa 1934. t. 1. s. 111 n. Obszerniejszy
wyklad i krytyke teorii Vaihingera daje A. Mycielski, Fikcjonalizm w
prawie i nauce prawa. Wilno 1938.

2 Das Problem der Souveranitit. s. 18.

3 ,ein klassisches Beispiel der sogennanten personifikativen Fiktionen”,
Staatsbegriff. s. 205.
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trwalym, czym§ niezmiennym, co znajduje si¢ u podstawy wszy-
stkich zmian, ktérym podlega rzecz. Jako co$ trwalego ma ona
w pojeciach ludzkich warto$¢ wigksza od zmieniajacych sig fe-
nomendéw. Podobnie panstwo jest czym$ trwalym, czym$ co znaj-
duje sie u podstawy wszystkich zmian prawnych.

Wszedzie umyst ludzki ma tendencje do personifikowania
pojeé, do przemiany $rodkéw poznania na przedmioty poznania.
W ten sposéb przedmiot poznania zostaje podwojony i powstaje
caly szereg pozornych probleméw dotyczacych stosunkéw mig-
dzy elementami tak podwojonego przedmiotu poznania. Za przy-
klad moze sluzy¢ problem stosunkéw prawa do panstwa. Proble-
my te mozna rozstrzygnaé¢ tylko w jeden sposéb, a mianowicie
sprowadzajac pozorng dwoisto§¢ przedmiotu do jego pierwotnej
jednosci, a wigc sprowadzajgc panstwo do prawa, wzglednie
rzecz do stosunkéw, czy substancje do funkeyi.

Sledzac krok za krokiem krytyke substancji, czy to ze stro-
ny pozylywizmu (Avenarius, Fetzoldt), czy tez ze strony kry-
tycznego idealizmu (Cassirer, Sander), Kelsen stara si¢ wykazaé,
ze cala krytyka, ktérg uczyniono w naukach przyrodniczych w
stosunku do pojgcia substancji, da si¢ prawie doslownie zastoso-
waé do pojecia panstwa '.

Nalezy wyeliminowaé z nauki prawa pojecie panstwa, jako
czego$ odrebnego od porzadku prawnego, podobnie jak wyeli-
minowano ze wspolczesnej fizyki pojecie sily, a z psychologii
pojecie duszy odrebnej od aktéw psychicznych. | mozna bedzie
odtad moéwié o istnieniu nauki o panstwie bez pojecia panstwa,
w tym znaczeniu jak dzi§, po krytyce pojecia substancji przez
takich myslicieli jak Locke, Hume, Kant, Mach, Avenarius, mé-
wi si¢ o psychologii czyli o nauce o duszy bez duszy i o fizyce
czyli nauce o silach bez pojgcia sily. Taka nauka o panstwie
bedzie to nauka o prawie. Dla wyrazenia jednosci porzadku mo-
zna zachowaé okreslenie panstwo lub osobowos§é panstwa, ale

U Allgemeine Staatslehre. par. 16. Staatsbegriff. Rozdzialy 10, 11, 12.
Reine Rechtslehre. s. 126 n.
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bedzie si¢ juz unikalo tego wszystkiego, co prowadzi do uoso-
bienia, do hypostazowania tego pojecia. W tym wszystkim wy-
raznie przebija wplyw filozofii fikcji Vaihingera.

i. Wplyw Ernesta Macha.

Na Kelsena wywarl tez wplyw Ernest Mach, ktéry obok
Avenariusa reprezentuje niemiecki empiriokrytycyzm, zblizajacy
si¢ w niektérych tezach do pragmatyzmu. Mach podziela anty-
metafizyczne nastawienie drugiej polowy XIX w., ale zarazem
jest przeciwnikiem kantowskiego krytycyzmu. Jest on czystym
empirykiem i odrzuca wszelkie aprioryczne elementy poznania.
Redukujac calg rzeczywisto§é do czué glosi rodzaj pansensualiz-
mu. Cialo jest niczym innym jak suma czué dotykowych i swietl-
nych. Poza swoje czucia wyj§é nie mozemy. Taki swiat, jaki sig
przedstawia naszym zmyslom, musimy uwazaé za prawdziwy. In-
nymi slowy, w teorii poznania musimy si¢ zadowoli¢ naiwnym
realizmem, starajac si¢ tylko wyzyskaé naszg wiedze praktycz-
nie. Mach odrzuca réwniez pojecie substancji i pojecie przyczy-
ny, zastepujgc je matematycznym pojeciem funkecji. Obok pan-
sensualizmu najwazniejszym punktem jego nauki jest gloszona
przezen zasada ekonomii myslenia. Jego zdaniem, akt poznania
tak jak kazdy akt biologiczny, ma na celu coraz lepsze przysto-
sowanie sie do warunkéw zewnetrznych i to kosztem mozliwie
najmniejszego wysitku. Cala nasza wiedza ma cel utylitarny:
utrzymanie si¢ przy zyciu. Nauki sa rodzajem zespolu narzedzi
dla myslenia i dzialania, majagcym nam ulatwié¢ przej$cie przez
$wiat. Kazda nauka ma zastgpié i oszcze¢dzi¢ doSwiadczen, prze-
kladajgc fakty na pojecia, pojeciami latwiej bowiem poslugiwaé
si¢ i operowaé niz faktami. Zasada ekonomii myslenia (denkdko-
nomisches Prinzip) prowadzi do zbierania wielu wrazen w jedno
pojecie, a nastgpnie do ujecia najwickszej ilosci faktéw w mozli-
wie prosta formule, w jedno prawo. W ten sposéb nauka pozwa-
la zrozumieé i opanowaé $wiat przy najmniejszym wysitku ',

1 Uberweg, Grundriss der Geschichte der Philosophie. 1V Teil.
Klimk e, Historia filozofii. t. 1l. s. 213. Tatarkiewicz, Historia filo-
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Prawo ekonomii myslenia bylo zastosowane przez Macha do
dziedziny eksplikatywnej. Kelsen rozciaggnal je na dziedzing nor-
matywng tworzac analogiczne doi prawo ekonomii wartosci. Sto-
sownie do tego prawa dla powinnosci nalezy wybieraé takg pod-
stawe, aby tresé powinnosci pokrywala si¢ mozliwie najbardziej
z treScig rzeczywisto$ci, to znaczy, aby mozliwie najwicksza ilo§é
faktow z dziedziny bytu odpowiadala wymaganiom powinnosci.
Wplyw ekonomicznej zasady myslenia Macha staje si¢ specjalnie
widoczny w teorii normy podstawowej. Kelsen wysuwa zasade,
ze norm¢ podstawowa, o ktérej skgdingd wiadomo, ze jest hipo-
tetyczna i wzgledna, naleiy wybieraé tak, aby byla ona mozli-
wie najbardziej skuteczna, t.zn. aby jak najwigcej rzeczywistych
dzialan ludzkich bylo z nig uzgodnionych. Innymi slowy, Kelsen
wysuwa postulat, aby tresé powinnosci odbiegala jak najmniej od
treSci rzeczywistosci !. Wplywow Macha mozna si¢ dopatrzeé
réwniez w pogladach Kelsena na problem prawa sprawiedliwego.
Ten problem dla Kelsena nie istnieje. Z zalozenia wykresla on
go z granic swych dociekan. Pragnie on tylko systematycznie
rozwinagé¢ mozliwe hipotezy i przemysleé wszystkie wyplywajace
z nich konsekwencje. Podobnie u Macha nie chodzi o odkrycie
prawdy, lecz tylko o takie ujgcie rzeczywistosci, ktéreby naj-
bardziej ulatwialo dzialanie 2.

¢. Wplyw Husserla.

Wplyw fenomenologii Husserla na doktryne Kelsena jest
niezmiernie trudny do ustalenia, autor czystej teorii prawa wyla-

zofii. t. Il s. 259. Straszewski, Obecny przelom w teorii poznania.
Przegl, fil. 1902. s. 261 n. Z Denkénomisches Prinzip Mach a rzecz ma sig
podobnie jak z pojeciem homo oeconomicus. Sg to koncepcje czysto teore-
tyczne mowigce jakby, logicznie sadzae, wypadki zachodzié powinny, ale nie
jak rzeczywiscie zachodza. Por. Verdrosz, Die Einheit des rechtlichen
Weltbildes. s. 19 n.

1 Das Problem der Souverdnitdt...s.99. Por. ] 6ckel, Kelsens Rechts-
theoretische Methode. s. 5, 0.

2 Das Problem der Souverdnitit... s. 103. Por. Jockel, op. cit. s. 71,
183; Treves, Il fondamento... s. 33-34.
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wia bowiem z filozofii wspélczesnej nuty wspdlne réznym syste-
mom, tak, ze w konkretnej kwestii trudno nieraz ustali¢, ktéry
z nich byl decydujacy. Trudnosci te tlumaczyé mogg dlaczego
np. Treves, badajac w cytowanej niejednokrotnie pracy Il fon-
damento filosofico della dottrina pura del diritto di Hans Kelsen
rézne wplywy, ktérym ulegal Kelsen, wplywu Husserla nie ana-
lizuje. Jednak, mimo rzeczywistych trudnosci jakie nasuwa zba-
danie tego wplywu, nie mozna go pominaé, choéby dlatego, ze
w tej kwestii mamy wyrazne o§wiadczenie Kelsena: w przedmo-
wie do drugiego wydania Hauptprobleme Kelsen méwi o wply-
wie jaki nai wywarl Husserl (s. IX). Prawdziwoéci tego oswiad-
czenia nie mozna poddawaé¢ w watpliwosé, chyba, ze sig¢ przy-
pusci, iz Kelsen chcial umyslnie wprowadzi¢é w blad swoich
czytelnikéw.

Zdaje sig, ze wiele trudnosci mogloby wyjasnié wzigcie pod
uwage dwu rzeczy: przedewszystkiem ewolucji jaka przeszla fe-
nomenologia Husserla migdzy Logische Untersuchungen, a Mé-
ditations cartésiennes, a nastepnie rozréznienia metody fenome-
nologicznej od systemu fenomenologicznego. Nie pragne tutaj
rozstrzygaé problemu dopuszczalnosci oddzielenia metody feno-
menologicznej od filozofii fenomenologicznej, i nie chcg zabie-
raé¢ stanowiska ani pro ani contra, gdyz problem ten nie intere-
resuje nas tutaj '. Jednak, badajgc doktryne Kelsena, musze¢ skon-
statowad, ze faktycznie rézroznienie to w jego myslach odgry-
walo pewng rolg, gdyz Kelsen, stosujac fragmenty metody feno-
menologicznej, omija to co jest najbardziej cennego w filozofii
fenomenologicznej, mianowicie ontologiczne akcenty husserlizmu.

Husserl zrywa z dotychczas nazbyt wylacznie panujgcymi
w filozofii tendencjami psychologistycznymi i przeciwstawia sig¢ im
uznajac istnienie sagdow, ktére narzucajg si¢ naszemu umyslowi
przez swojg oczywisto§¢, oraz prawd, ktére s3 niezalezne od
dzialalnosci psychologicznej. Zwalczajagc psychologizm, Husserl

! Np. A. de Waelhens jest zdania, ze rézne aspekty husserlizmu
oddzieli¢ si¢ nie dadza, Phénoménologie et réalisme. Revue néoscolastique de
philosophie 1936. s. 508.
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- zdawal sobie sprawe, Ze ten réwniez posiada, aczkolwiek nieu-
swiadomione, podstawy ontologiczne. Jednak taki podswiadomy
ontologizm psychologizmu nie zadawala Husserla i pragnie on go
poglebic *.

Wprawdzie badania fenomenologiczne sa skierowane przede
wszystkim na badanie istoty czystych, transcedentalnych przezyé,
gdyz one s3naszg bramg wypadowa dla poznania przedmiotu, ale
nie ograniczajg si¢ one do poznawania ich strony czysto przed-
miotowej, lecz daza do poznania rzeczywistosci, $wiata przed-
miotowego, niezaleznego od naszej $wiadomosci 2

Te poglady Husserla, ktére moznaby zaliczyé do filozofii
fenomenologicznej, zreszta jeszcze nie calkowicie rozbudowanej,
Kelsen pomija, idac za teza Cohena, stosownie do ktérej przed-
miot poznania jest produktem metody poznania. Totez z pewng
doza slusznoéci mozna twierdzié, ze Kelsen nie zastosowal feno-
menologii do dziedziny prawa. Nawiasem trzeba zaznaczyé, ze
logicyzm i fenomenologizm Kelsena nie zadawala ortodoksyinych
zwolennikéw husserlizmu. Uznajg oni, ze wprawdzie Kelsen do-
konal w nauce prawa kopernikanskiego zwrotu, zapoczatkowujgc
wlasciwie, ich zdaniem, dociekania nad prawem, jednak zwrot ten
nie wydaje sig¢ im zupelnie wystarczajacy. Dopiero tacy nastgpcy
Kelsena, jak A. Reinach, Fritz Schreier, Felix Kaufmann idg w
tym kierunku jeszcze dalej niz ich mistrz 3.

Nie mozna jednak calkowicie kwestionowaé wyraznego of-
wiadczenia Kelsena. Z prac Husserla zaczerpngl on ulamki jego
metody poznawczej, tak jak one byly wyloione w pierwszym to-
mie Logische Untersuchungen. Lwlaszcza uznaé trzeba wplyw hus-
serlowskiego przeciwstawienia logicznego i psychologicznego pun-
ktu widzenia na gloszone przez Kelsena przeciwstawienie czy-
stej teorii prawa i badain socjologiczno-psychologicznych.

! Levinas moéwi nawet o ontologii Husserla. La Théorie de !'intu-
ition dans la phénoménologie de Husserl. s. 13 zeb. R. II, Il i VIL

2 Pastuszka ], Filozofia wspofezesna. t. 1. s. 91 nu. Uber-
w e g, Geschichte der Philosophie.

3 Bautro, Husserlizm w teorii prawa. s. 255.



Husserl staral si¢ wyprowadzié wszystkie konsekwencje z za-
lozen psychologizmu i wykazaé, ze doprowadzajg one w dziedzi-
nie logiki do twierdzen wrgcz absurdalnych. Oparcie logiki na
zasadach psychologicznych, ustalanie praw logicznych metodsin-
dukcyjng czyni z nich rodzaj regul prawdopodobiefistwa, przez
co zatracajg one charakter koniecznosci i bezwzglednej pewno-
§ci, ktéry im jest w rzeczywistosci wlasciwy. Tak np. logiczna
zasada niesprzecznoSci jest konieczna, jest bezwzglednie pewna
i niezalezna od zjawiskowej strony rzeczywisto$ci, a tymczasem
w interpretacji psychologicznej jej charakter zmienia si¢ grunto-
wnie. Gdy si¢ bowiem glosi, ze dwa przeciwstawiajgce si¢ zda-
nia nie s3 uwazane za prawdziwe w jednym czasie w $wiadomo-
Sci czlowieka, to takie zdanie ma co najwyze] warto§é czysto
empiryczng, podczas gdy logiczna zasada niesprzecznosci ma
warto§¢ absolutng. Prawa logiczne s3 prawdziwe niezaleznie od
istnienia rzeczy czy ludzi, tak wigc np. zasada niesprzecznosci
bylaby prawdziwa, nawet gdyby ludzie nie istnieli. Logika jest
dziedzing konieczno§ci normatywnej, bezwzglednej, niezaleznej
od wystepowania zjawisk, a psychologia jest naukg doswiadczal-
na, badajaca koniecznodci przyczynowe i wzgledne, gdyz zalez-
ne od wystepowania zjawisk. Zadaniem logiki jest przede wszy-
stkim ustali¢ pojecia, ktére umozliwiajg istnienie nauki w ogéle
np. pojecie przedmiotu, stosunku, jednoéci i wielosci, pojeciei ro-
dzaje zwigzkéw migdzy zdaniami itp. Pojecia te sa niezalezne od
jakiejkolwiek materii doswiadczalnej i moga byé zastosowane do
jakichkolwiek zdah przedmiotéw czy stosunkéw.

Zupelnie podobne zadania stawia Kelsen teorii prawa. Jak
tam czysta logika, tak tu czysta teoria prawa ma wypracowac
pojecia umozliwiajgce istnienie nauki prawa w ogéle. Pojecia
te majg by¢ niezalezne od szczegélnych wlasciwosci kazdego prawo-
dawstwa i daé si¢ stosowaé do kazdego prawa. Podobnie jak
logicyzm Husserla, czysta teoria prawa pragnie wylgcznie tylko
poznawac a nie chcieé, pragnie byé wiedza a nie polityka !. Po-

U Reine Rechtslehre. s. 1; por. E. Bautro, Husserlizm w teorii pra-
wa. Treves, Il diritto... 5. 43. nota.
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dobne jest dalej odzegnywanie si¢ tej teorii od wszelkich pojeé,
w ktérych mozna si¢ dopatrze¢ Sladéw psychologizmu np. poje-
cie imperatywu. Z pojecia obowigzku prawnego wyklucza wszel-
kie elementy natury psychologicznej jak $wiadomosé obowiazku
czy cheé lub niechgé spelnienia go. Znika zwigzek psychiczny
migdzy podmiotem obowigzku i podmiotem uprawnienia, pozo-
staje czysta norma. Obowigzek prawny staje sig¢ calkowicie nie-
zalezny od woli psychologicznej zobowigzanego !. Prawo podmio-
towe rozplywa si¢ niejako w prawie przedmiotowym, staje sig tyl-
ko jego skonkretyzowaniem. Teorie woli i teorie interesu, ktére
biorg za podstawe psychiczny stan podmiotu prawa zostajg od-
rzucone jako grzeszace psychologizmem. Nawet powinno$é, ktéra,
zdawaloby sig, jest jakim§ nakazem, zostaje wyrazona w postaci
sadu hipotetycznego: jezeli jest a, to powinno byé b?, dlatego,
ze sad hipoteczny jest sadem czysto poznawczym, oczyszczonym
od wszelkich elementéw natury psychologicznej, a zarazem sa-
dem czysto formalnym. Kelsen odréznia powinno$é prawns, na-
zwang przypisaniem prawnym, jako specyficzng, czysto formalng
zawarto§¢ myslowg normy (spezifischer Sinngehalt) od woli
zawartej w psychicznym akcie, a w szczegdlnosci od woli zawar-
tej w normie prawnej®. To, co w prawie nazywa si¢ wola, jest
specyficznym powigzaniem normatywnym nie majgcym nic wspél-
nego z wolg psychologiczng. Istota prawa polega na tej specy-
ficznej zawartosci mySlowej normy, a nie na psychicznym proce-
sie mysli czy woli ani tez na przebiegu zachowania si¢ czlowie-
ka pod wplywem tych psychicznych proceséw. Procesy ducho-
we i zdarzenia w $wiecie fizycznym nie sg przedmiotem badan
czystej teorii prawa. O ile si¢ o nich méwi jako o zdarzeniach
prawnych, to wlasciwie stwierdza sig¢ tylko moc obowigzujaca
pewnych norm, ktérych tresé ma oznaczony zwigzek z trescig

! Hauptprobleme. s. 11. Allgemeine Staatslchre. s. 61. Por. Jockel,
op. cit. 8. 11.

2 Reine Rechtslehre, s. 23.

3 Hauptprobleme. s. IX. Por. Jockel, op. cit. 5. 10-12.
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danych wydarzen $wiata fizycznego czy tei z trescia proceséw
psychicznych .
h. Wplywy L. Feuerbacha.

I wreszcie na zakorczenie tej ,wplywologii“ zaznaczymy
tylko krétko, ze genezy pogladéw Kelsena na istote i znaczenie
religii nalezy szukaé az u Ludwika Feuerbacha, ktérego Vorle-
sungen iiber das Wesen der Religion sa cytowane w Staatsbe-
griff s. 237 n.. Za Feuerbachem przyjmuje Kelsen, ze Bég i re-
ligia s3 wytworami fantazji ludzkiej, pragnacej znalezé zaspoko-
jenie swych zyczen. Czlowiek, poddany dzialaniom praw natury,
nie moze ich zaspokoié, moze je zaspokoi¢ Bég panujacy nad
prawami natury i mogacy dzialaé cuda ? to tez czlowiek stwarza
sobie Boga i trzeba olbrzymiego wysiltku, aby go przekonaé, ze
Bég jest poprostu uosobieniem natury pojetej jako system praw 3,

§ 3. Problem jednolitosci systemu.

a. Chronologiczny stosunek pogladéw filozoficznych i prawniczych.

Poznanie filozoficznych podstaw kelsenizmu nasuwa caly
szereg probleméw. Przede wszystkim problem chronologicznego
stosunku pogladéw prawniczych i filozoficznych. Powstaje pyta-
nie: czy Kelsen najpierw stworzyl teori¢ prawa, a potem spo-
strzegl pokrewienstwo i zwigzek swej teorii z pewnymi systema-
mi filozoficznymi, czy tez odwrotnie: najpierw jest zwolennikiem
pewnego systemu filozoficznego,a dopiero po tym buduje zgodna
z nim teori¢ prawa.

W przedmowie do drugiego wydania Hauptprobleme (po-
czatek) Kelsen powiada, ze aczkolwiek jego kierunek poznawczy

\ Hauptprobleme. s, 10. Staatsbegriff. s. 101 nota, Reine Rechtslehre. § 5.

2 Staatsbegriff. s. 251 n.

3 Il a fallu une peine infinie pour convainre I'homme que Dieu n'est
que la personnification de la nature, congue comme un systéme de lois. Ce
probléme du rapport entre Dieu et le monde ressemble dans tous les traits
essentiels, au probléme du rapport entre I'Etat et le droit”. Les rapports de
systéme entre le droit interne et le droit international public. s. 17.
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pozostal zawsze ten sam, ze aczkolwiek podstawy jego teorii zo-
staly zachowane, to jednak jego poglady ulegly stopniowemu
przeksztalceniu i doznaly istotnych zmian w pewnych waznych
kwestiach szczegélowych (in wichtigen Einzelfragen). Zdaje sig
wigc, ze sytuacja jest zlozona: na podstawie tego co méwilimy
juz o réznych wplywach, moina wysungé twierdzenie, ze Kelsen
buduje gléwne zreby swej teorii prawa na podstawach kantyzmu,
ale wykancza ja i uzupelnia dostrzegajac pewne pokrewienstwo
swej teorii z innymi pogladami filozoficznymi. Dotyczy to spe-
cjalnie wplywéw Cohena. Podobienstwo swoich pogladéw z jego
filozofig dostrzeg! Kelsen dopiero w r. 1912, a wigc po oglosze-
niu pierwszego wydania Hauptprobleme!. To samo mozna po-
wiedzie¢ o wplywach Vaihingera i Macha.

b. Rozbieino$é zdahn co do problemu jednolitosci.

Poniewaz wplywy filozoficzne sg tak réznorodne, nasuwa
si¢ wige drugi z kolei problem: problem wewngtrznej jednolitosci
systemu. Powstaje bowiem uzasadnione pytanie, czy migdzy rozi-
nymi czeSciami filozoficznych podstaw czystej teorii prawa nie-
ma sprzecznosci, czy Kelsen zdolal stopié¢ w jednolita, wolng od
wewnetrznych rozdZwiekéw calo$é, elementy czerpane z réinych,
co wiecej, tak z pozoru rozbieznych systeméw filozoficznych, jak
kantyzm i pragmatyzm. Budzi si¢ watpliwo$é, czy da sig utrzy-
ma¢ twierdzenie Kelsena, ze jego kierunek poznawczy i podsta-
wy filozoficzne jego teorii pozostajag te same od poczatku do
konca. Krytyka juz niejednokrotnie wytykala Kelsenowi, ze po-
laczenie krytycyzmu kantowskiego z pragmatyzmem Vaihinge-
ra i Macha jest eklektycznym wigzaniem doktryn, ktére si¢ na-
wzajem wykluczajg, albowiem Kant i jego szkola wysuwa ideal
czystego, apriorycznego poznania, pretendujgcego do powszech-
nosci i koniecznosci swych ustalen, natomiast wedlug Macha,
czlowiekowi dostgpne jest jedynie poznanie oparte ne zasadzie
ekonomii myslenia, nie pretendujgce do prawdziwosci, lecz bg-

1 Hauptprobleme. s. XVIL
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dace rezultatem dowolnego wyboru jednej z posréd réwnoupraw-
nionych hipotez, a wedlug Vaihingera celem poznania jest nie
prawda, lecz korzy$é dla zycia.

Nic dziwnego, ze budza si¢ watpliwodci czy takie pragma-
tyczno-sceptyczne doktryny dadza si¢ wciagnaé do jednego sy-
stemu z kantowskim krytycyzmem, dazagcym do poznania, maja-
cego wprawdzie charakter aprioryczny, ale zarazem do poznania
koniecznego i powszechnego, ktére ma byé poznaniem praw-
dziwym.

Takie watpliwosci wysunal caly szereg autoréw twierdzac,
ze wlaczenie do jednego systemu niepolaczalnych elementéw
wprowadza don rozdzwiek i sprzecznosci, ktére rozbijaja jego
wewnetrznag jednolito$é i logiczng zwarto$é.

1 tak, Castiglia' twierdzi, ze Kelsen chetnie szukal potwier-
dzenia swych tez w réznych teoriach filozoficznych, nie trosz-
czgc sig zbytnio o jednolito§é swych filozoficznych koncepceyj.
Podobnie Jockel méwi o rozbieznosci filozoficznych podstaw Kel-
senizmu %, a Erich Kaufmann zauwaza, ze gdy ,neokantysta” Kel-
sen opieraé zaczyna caly swo6j system na teorii Macha, to znaj-
duje si¢ juz bardzo daleko od Kanta, i fakt ten, jego zdaniem,
nie jest pozbawiony pikanterii 3.

Innego zdania niz wspomniani autorowie jest Renato Tre-
ves. Wedlug niego rézine elementy, skladajace si¢ na podloze fi-
lozoficzne teorii Kelsena, aczkolwiek pochodzace z réznych sy-
steméw czesto przeciwstawiajacych sig, moga byé wprowadzone
do jednolitego jadra zasadniczego, do jednego systemu, ktéry
zapewnia czystej teorii prawa jednolito$é i harmonie % Rolg pod-
stawowego jadra filozoficznego ma graé system filozofii neokan-
tysty H. Cohena, a specjalnie jego logika czystego poznania, a
te elementy doktrynalne, ktére zaczerpnal Kelsen z innych sy-

1 Castiglia, Stato ediritto in Hans Kelsen. Sassari 1932, s. 47-—48.
2 Jockel H, H. Kelsens rechtstheoretische Methode. s. 6, 89, 188.
3 Erich Kaufmann, Kritik der neukantischen Rechtsphilosophie.

4 Treves, Il fondamento., s. 6 n.
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steméw ulegly, zdaniem Trevesa, takiemu przeksztalceniu, ze nie
rozbijaja systemu, lecz stanowia jego logiczne uzupelnienie. Dla
wstepnej ilustracji tej tezy posluguje si¢ Treves przykladem pe-
wnych zasad zaczerpnigtych ze szkoly poludniowo-niemieckiej,
ktére po wlaczeniu do systemu Kelsena nabraly zupelnie swoistego
i odrebnego znaczenia. Chodzi o podstawowe rozréznienie migdzy
bytem i powinnoscig. Rozréinienie to, zapoczatkowane przez
Kanta, przyjgl Kelsen od Windelbanda i Simmla '.

U tych ostatnich bylo to jednak rozréinienie dwu metod
badania, ktére mozna stosowaé¢ do jednego przedmiotu badania,
u Kelsena natomiast zostaje ono przeksztalcone na rozréznienie
dwu odrebnych przedmiotéw badania: Sein i Sollen przestaja

 byé dwoma punktami widzenia, z ktérych moze byé badana jed-

na i ta sama rzeczywisto$é, a staja si¢ dwoma odrebnymi Swia-
tami. Tak wigc elementy zaczerpnigte z jednego systemu zostajg
przy wlaczeniu do teorii Kelsena zupelnie przeksztalcone 2
Podobnie ma si¢ przedstawiaé sprawa z zasadami zaczerp-
nigtymi od Vaihingera i Macha. Juz Pitami¢ wykazywal, ze Kel-
sen transponujac zasade¢ ekonomii myslenia Macha z dziedziny
nauk przyrodniczych do dziedziny prawa, dokonal calkowitej
przemiany metodologicznej, uzywajagc metody dedukcyjnej zamiast
indukcyjnej . Treves powiada, ze jesli blizej zbadaé teorig nor-
my podstawowej, to transformacja jakiej doznala filozofia Macha
w systemie Kelsena stanie si¢ jeszcze wyraZniejsza. Jesli bowiem
rozwaza¢ norm¢ podstawowa nie w jej takim czy innym skon-
kretyzowaniu historycznym, ktére zawsze jest zmienne i prowi-

1 Hauptprobleme. s. VI; por. Druks, Z zagadnien filozofii prawa.
Przegl. Wspélcz. 1924 s. 281.

2 ]l fondamento... s. 30—32. Nalezy zauwazyé, ze, jak wyznaje sam
Treves (tamze), sg to tezy szkoly marburskiej Po c6z wigec méwié o zapo-
Zyczeniu od szkoly poludniowo-niemieckiej i przeksztalceniu? Prostszym zdaje
sig jest stwierdzenie, ze jesli nawet pierwszy impuls wyszedt od Windel-
banda, to jednak rozwinigcie i zastosowanie tych tez zostalo przyjete we-
dlug interpretacii Cohen a.

3 Pitamié&, Denkékonomische Voraussetzungen der Rechtswissen-

schaft, Osterreichische Zeitschr. f. ff. Recht. 1917.—17. s. 340.
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zoryczne, lecz w ogélnosci, jako warunek jednosci systemu i mo-
cy obowigzujgcej norm prawnych, to wtedy przestaje byé ona
tylko hipotetyczna zasada analogiczng do zasady ekonomii my-
Slenia Macha, a staje si¢ aprioryczng kategoria kantowsks, sta-
nowigcy transcendentalny warunek istnienia prawa, kategorig
umozliwiajacg odpowiedz na czysto kantowskie pytanie: jak w o-
gole mozliwe jest czyste prawo pozytywne '.

Co sig¢ tyczy Vaihingera, to wprawdzie w rozprawie doty-
czacej filozofii fikeji, Kelsen powiada, ze gléwne zdobycze jego
filozofii nalezy uznaé bez zastrzezen ?, Treves jednak dowodzi
ze filozofia ta doznala réwniez w systemie Kelsena istotnej prze-
miany.

Dla Kelsena rzeczywistoéé nie jest niepoznawalna, jak dla
Vaihingera, lecz jest, jak dla Cohena, wytworem mys$li. Dalej
Kelsen uznaje, ze w nauce prawa istnieje caly szereg szkodliwych
fikcyj, ktére nalezy usungé, ale samo prawo nie jest dlan fikeja
tak jak dla Vaihingera. O ile ten ostatni pragnie uzasadnié i do-
wies¢ pozytecznosci, a nawet koniecznosci fikcyj w nauce, to Kel-
sea jest przeciwnikiem uzywania ich w nauce prawa i stara sig
je wykryé i wyrugowaé, dlatego, ze fikcje bedace specyficznym
srodkiem do poznawania rzeczywistoéci, nie powinny, jego zda-
niem, mieé wstgpu do dziedziny powinnosci, w ktérej obraca sig
nauka prawa. Istota fikcji polega, wedlug Vaihingera, na jej sprze-
czno$ci z rzeczywistoécia (Widerspruch zur Wirklichkeit), a po-
jecie normatywne nie jest skicrowane ku ujeciu rzeczywistosci.

Dla ilustracji wezmy jedng z tak zwanych fikcyj prawodaw-
cy (Fiktionem des Gesetzgebers). W prawie rzymskim istniala
fictio legis Corneliae (Paul. lll, 4 a § 8), wedlug ktérej obywa-
tel rzymski wzigty do niewoli uwazany byl w prawie za zmarle-
go w chwili wzigcia do niewoli. Przepis ten nie mial jednak na
celu twierdzenia, ze taki obywatel rzeczywiScie umart w tamtej
chwili, lecz, Ze w stosunkudo obywatela wzigtego do niewoli na-

1 Il fondamento. s. 37-n.
2 Por. Jockel, Kelsens rechistheoretische Methode. s. 75,



2 - YR

lezy zastosowaé wszystkie przepisy prawa spadkowego dotyczace
wolnych obywateli rzymskich. Przepis ten nie jest wigc fikcja
w sensie vaihingerowskim, gdyz nie twierdzi nic w stosunku do
rzeczywisto$ci. Jego celem jest nie ujgcie rzeczywistosci, lecz je-
dynie ustanowienie pewnej powinnosci '.

W ogéle powinno§é nie moze stangé w sprzecznosci z rzeczy-
wistoscia. Przeciwienstwem normy moze by¢ tylko jaka$ inna nor-
ma, a nigdy jaki§ byt. Jest to konsekwencja podstawowego za-
lozenia o rozdziale Sein i Sollen? Précz tych réznic zauwazo-
nych przez Trevesa istniejg jeszcze inne, np. Vaihinger uwaza
za fikcjg oddzielenie prawa i etyki. Uznaje on, e rozdzial ten
ma duze znaczenie dla prawodawcy i w ogéle dla prawniczego
punktu widzenia, tym nie mniej podkresla on jego charakter fik-
cyiny 3. Dla Kelsena za$§ rozdzial prawa i etyki jest jednym z
kamieni wegielnych jego systemu *.

Te i inne réznice pozostawiamy jednak, wraz z Trevesem,
na boku. Najwazniejszym dla Trevesa jest stwierdzenie prze-
ksztalcern jakich filozofia fikcji doznala w systemie Kelsena, fakt
ten bowiem ma $wiadczyé, ze Kelsen zaczerpnal z niej tylko ty-
le, ile mu bylo potrzebne do walki z dawng naukg prawa, nie
rozbijajagc wewnetrznej jednolitosci filozoficznych podstaw swej
teorii.

c¢. Wpykraczanie poza norm¢ podstawowa.

W nastepnym rozdziale w paragrafie zatytulowanym: Teoria
normy podstawowe] negacjg rozdzialu powinnosci i rzeczywisto-
Sci, poddajac krytyce wewngtrznej teorig Kelsena, bedziemy sie
starali zbada¢ dokladnie problem jednolitosci jego systemu i wy-
kazaé, ze nie zdolal on stopi¢ w jednolity calo$é idealizmu Co-
hena i pragmatyzmu Macha. Tutaj ograniczymy si¢ do paru na-

1 Jockel, op, cit. s. 79.

2 Treves, op. cit. 5. 3% Jockel, op. cit. 80.

3 Jockel, op. cit. s. 81.

4 Die philosophischen Grundlagen... r. Ill. Reine Rechtslehre. Il
Recht und Moral,

CZ. MARTYNIAK, MOC OBOWIAZUJACA PRAWA, 6*
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stepujgcych uwag: Dla rozstrzygnigcia problemu jednolitosci sy-
stemu bardziej chyba wskazane jest uzycie innej metody niz
ta, ktorej uzywal Treves.

Zamiast badaé przeksztalcenia, jakich ta czy inna filozofia
doznala w systemie Kelsena, lepiej jest zestawié tezy teorii pra-
wa z tezami filozoficznych zalozen. Wtedy latwo bedzie ocenic,
czy system jest dobrze zbudowany, czy tez miedzy fundamen-
tem, a wigzaniem brak spéijni.

Wiemy juz, ze podstawowym zalozeniem metodologiczno-
filozoficznym Kelsena jest rozdzial Sein i Sollen. Stosownie do
tego zalozenia Kelsen utrzymuje, Ze powinno§¢ prawna, ze moc
obowigzujgca prawa nie zalezy od jego skutecznosci.

Wiemy z drugiej strony, ze ukoronowaniem czystej teorii
prawa jest norma podstawowa. Na niej opiera si¢ moc obowig-
zujgca wszystkich norm prawnych, ona czyni z nich jednolity sy-
stem, ona sprawia, Ze system ten ma moc obowigzujaca, ona za-
razem jest granicg dociekan prawnika. Nie moZna pytac praw-
nie o podstawg mocy obowigzujacej normy podstawowej. Chcieé
prawniczo okresli¢ prawny punkt wyjScia byloby réwnoznaczne
z checiag wdrapania si¢ na swe wlasne ramiona. Dopdki badanie
nie wychodzi poza norme¢ podstawowg, to pozostaje w granicach
dziedziny powinnosci i jest czyste !.

Otéz te dwie tezy: rozdzial Sein i Sollen z jednej, a kon-
cepcja normy podstawowej, jako granicy dociekan prawnika, z
drugiej strony, razem utrzymaé si¢ nie dadza. Jesli bowiem nor-
ma podstawowa ma charakter punktu wyiScia, jezeli poza nig
prawnik wychylaé si¢ nie moze —to prawnik nie ma prawa twier-
dzié, ze migdzy powinnoscig a rzeczywistosciag nie moze byé w
ogodle zwigzku, gdyz takie twierdzenie przesadza pewne proble-
my lezace poza, i to daleko, poza granicami normy podstawo-
wej. Jesli si¢ chce utrzymac tezg, Ze norma podstawowa jest
granicg dociekan prawnika, to w granicach nauki prawa trzeba
konsekwentnie by¢ agnostykiem wobec tego wszystkiego, co sig
poza nig znajduje.

1 Das Problem der Souverdnitdit. s. 96; Staatsbegriff. s. 103.
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Jesli dana jest np. norma podstawowa: nalezy sluchaé roz-
kazé6w monarchy, to prawnik nie moZe a priori wiedzieé, czy
tre§é tej normy dlatego stanowi powinnosé, ze jest zgodna z rze-
czywistoscia, czy tez jej charakter normatywny od tej zgodnosci
nie zalezy, a tym bardziej nie moze wysuwac ogélnej tezy o roz-
dziale bytu i powinnosci. O ile czysta teoria prawa ma by¢é te-
orig o prawidlowej konstrukcji logicznej, to w jej granicach na
teze taka miejsca nie ma.

Takie wykraczanie poza granice czystej teorii prawa zdarza
si¢ Kelsenowi niejednokrotnie. Jakim prawem, naprzyklad, ze
stanowiska czystej teorii prawa mozna ,broni¢, by nauka prawa
ujmowala prawo pozytywne jako jaki§ wyzszy porzadek, lub tez
by z takiego porzadku bylo czerpane uzasadnienie prawa” '.

Z chwilg, gdy czysta teoria prawa tego broni, to wykracza
w sposéb oczywisty poza granice, kitSre sama sobie nakreslila,
i zabiera glos w kwestii , ktérg w poprzednim zdaniu okreslila
jako stojacg poza dyskusja. Nie mozna bowiem twierdzié, ze
pCzysta teoria prawa ogranicza sig¢ do prawa pozytywnego”,
a zarazem mowic, ze przez to nie pozwala ona, aby ,uzasadnie-
nie prawa bylo czerpane z wyizszego porzadku”, gdyz co do tej
ostatniej kwestii, to czysta teoria prawa moze tylko powiedzieé:
ignoramus et ignorabimus, to znaczy musi wyzna¢, ze tych
kwestyj, jako lezgcych poza jej granicami, ona rozstrzygnaé nie
moze, i w zadnym razie nie moze czyni¢ tego, co uczynil Kel-
sen, to jest dawa¢ odpowiedzi negatywnej. Podobnie rzecz ma
sig, gdy chodzi o stosunek prawa pozytywnego do naturalnego.
Zdaniem Kelsena, nie mozna przyjaé, ze system prawa pozytyw-
nego i system etyki majg jednoczesnie moc obowigzujacy, gdyz
powstanie caly szereg konfliktow nie do roztrzygniecia. Moc

obowigzujgca prawa nie zalezy od etyki. Na tym polega suwe-

1 ,Die Moglichkeit der Geltung einer iiber dem positiven Recht ste-
henden Ordnung bleibt fiir sie (Reine Rechtslshre) auszer Diskussion. Sie
beschrinkt sich auf das positive Recht und verhindert so, dasz die Rechts-
wissenschaft es fur eine hohere Ordnung ausgebe oder aus einer solchen die
Rechtfertigung des Rechts hole...” Reine Rechtslehre. s. 38.
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renno$¢ panstwa., W pewnym sensie jest ona tym samym co po-
zytywno$¢ prawa. Na pozytywnosci lub suwerennosci prawa opie-
ra si¢ mozliwos¢ istnienia nauki prawa, niezaleznej od etyki i dog-
matyki religii !. Jest to oczywiste przekroczenie granic czystej
teorii prawa.

Innym typowym przykladem przeskoku poza nakreslone gra-
nice i zarazem przykladem fanatycznego wprost doktrynerstwa
metodologicznego bylo twierdzenie, ze panstwo moze byé uwa-
zane tylko za pojecie prawne, ze nie moze byé ono przedmio-
tem badania socjologicznego, opartego na prawie przyczynowos-
ci. Panstwo mozna uwazaé¢ za uosobienie wszystkich norm praw-
nych i tak rozumiane bada¢ metodg normatywna, jako przed~
miot z dziedziny powinno$ci. Jednak naukowo nie mozna prze-
czyé, ze panstwo jest poza tym naturalng rzeczywistoscig spolecz-
ng, istniejagcg w opartym na prawie przyczynowosci Swiecie rze-
czywistosci 2. Takie przeczenie w granicach czystej teorii prawa
jest nienaukowe, bo odnosi si¢ do tego, co z zalozenia lezy po-
za jej obrebem.

Rozumujgc tak jak Kelsen trzeba by powiedzieé, ze ponie-
waz dla czystej teorii prawa osoba nie jest niczym innym jak
uosobieniem kompleksu norm obowigzujgcych pewnego czlowie-
ka, przeto czlowiek jako zjawisko $wiata bytu, opartego na pra-
wie przyczynowosci, nie istnieje. Analogiczne rozumowanie prze-
prowadzié mozna w odniesieniu do terytorium panstwa i w ogoéle
do jakiejkolwiek czastki rzeczywistosci 3.

1 Staatsbegriff.s.87. S ander podnosi, ze to zalozenie, na ktérym Kel-
sen opiera pozytywnosé prawa, jest po prostu etyczno- politycznym postulatem
liberalizmu, dgzgcego do wyréwnania przeciwiendstw klasowych i konfliktéw
norm; postulatem, ktéry glosi, Ze panstwo praworzgdne powinno staé ponad
konfliktami spolecznymi. Ten postulat etyczno-polityczny nie bgdzie uwazany
za zaloZenie w innym Swiatopoglgdzie niz liberalny, np. w Swiatopogladzie
katolickim, w ktérym zaloZeniem jest nie suwerenno$¢ norm prawa pozytyw-
nego, ale suwerenno§é norm etycenych czy religijnych. Tak wige, kenkluduje
Sander, Kelsen roztrzyga problem pozytywnosci prawa, opierajgc si¢ na
subiektywnym postulacie. a nie w sposéb naukowy. Sand er, Kelsens Rechts-
lehre s. 57.

2 Hauptprobleme .. s XIX n.

3 Podobng krytyke tych pogladéw patrz Al. Hold-Ferneck, Der
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Sformulowanie tego zagadnienia w Reine Rechislehre od-
biuga juz od pierwotnego: teza o tozsamosci panstwa i prawa
‘doznala tu znacznego oslabienia i §ciesnienia !.

Z tych paru przykladéw widaé, ze tak chwalona rygory-
~ styczna konsekwencja Kelsena ?, doprowadzila go do wcale nie-
ygorystycznego przekraczania zasiegu wlasnych zalozed. Glosze-
rozdzialu miedzy sferami bytu i powinnosci, gloszenie su-
erennosci prawa, rozumianej jako jego samoistno§é i niezalez-
§¢ od porzadku moralnego, twierdzenie o wylacznie jurydycz-
m charakterze panstwa, wszystko to przekracza zakreslone
~ granice, przesadzajac sprawg w stosunku do probleméw, znajdu-
'heych si¢ poza nimi.
. O ile teoria normy podstawowej mialaby sluzyé tylko do
etodycznego zakreslenia granicy, poza ktéra nie chce sig wy-
aczaé, to nie mozna by jej nic zarzucié. Ograniczanie dzie-
dziny badan jest mozliwe, dopuszczalne, a nawet metodycznie
azane. Kazda nauka zakre$la sobie pewne granice badan,
ktére nie wychodzi. Jednak wyniki badai maja charakter
} owy o tyle tylko, o ile twierdzenia i wnioski nie wykraczaja
poza te granice. Z chwila ich przekroczenia traca swéj charak-
, % r naukowy, nabierajac cech, tak wzgardliwie przez Kelsena
 traktowanej ideologii 3.

taat als Ubermensch. Zugleich eine Auseinandersetzung mit der Rechtslehre
Kelsen. s. 15—20. Wyd. Fischer Jena 1926; Bin d er, Philosophie des Rechts.
5522
Y 1 Reine Rechtslehre. s. 48.

2 Ross, Théorie der Rechtsquellen. s. 192,

3 Bardzo ciekawe wywody o wplywie woli na inteligencje, wplywie
'm zawsze Swiadczgeym o zlej woli, lecz czesto o ludzkiej stabodci, przed-
@lhwu] de Tonquédec, La critique de la connaissance. Paris, Beauchesne
1929. 5. 210—218, z ktérych dla ilustracji naszej krytyki podajemy dwie na-
~ stepujgce cytaty: ,Et il peut arriver aux esprits les plus perspicaces aux
plus grands génies, d’oublier quelque chose. A un certain endroit de leurs
recherches s'ouvre une lacune, pardessus laquelle ils ont sauté sans la
voir. Ilo se figurent qu'ils ont épuisé la question, et ils la concluent de fagon
décidée. La conclusion manque de rigueur, elle ne s'adapte pas justement et
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d. Krytyka tezy Trevesa.

Nie podzielamy wigc zdania Trevesa o jednolitosci i har-
monii systemu Kelsena. Przypominam, Zze pragnie on zapewnié
jednolitodé¢ systemowi Kelsena, opierajgc go calkowicie na filo~
zofii szkoly marburskiej.

Nawiasem méwiac, wywody jego o przeksztalceniu filozofii
Macha w systemie Kelsena sa typowym sofizmatem, z pewnoscig
mimowolnym, zwanym ignoratio elenchii. Zastanawiajac si¢ nad
tym, co decyduje o wyborze konkretnej normy Treves powiada:
norma podstawowa jest warunkiem istnienia prawa w ogdéle, te-
oria normy podstawowej odpowiada na typowo kantowskie py-
tanie: jak jest mozliwe prawo pozytywne. To twierdzenie jest
stuszne. Norma podstawowa w ogéle jest warunkiem istnienia
mocy obowigzujacej prawa i w pewnym znaczeniu moze by¢é
uwazana za kantowska kategori¢ aprioryczng !, ale tu nie o to
chodzi, Nie w tym przejawia si¢ wplyw Macha, ze Kelsen ucieka
si¢ w ogdle do konstrukeji normy podstawowej, lecz w wyborze
konkretnej normy podstawowej. Innymi slowy: Kelsen nie ucieka
si¢ do zasady ekonomii poznania, aby uznaé konieczno§é normy
podstawowej w ogéle, lecz aby uzasadni¢ wybér takiej, a nie
innej normy podstawowej.

Ale nawet jesli t¢ kwestie pozostawi¢ na boku, to musimy
skonstatowaé, ze nawet Treves musial uznaé istnienie pewnych
rozdzwickéw w jednolitosci systemu Kelsena. Stara si¢ je uspra-

nécessairement,—comme il faudrait—aux données présentes; elle repose en
partie sur le vide; et par conséquent, ce qui la déclanche sous sa forme ab-
solue, ce ne peut étre, en deniére, analyse, qu’ un abus de pouvoir plus ou
moins accentué et manifeste”, un ,coup de pouce” plus ou moins conscient
de la volonte”. s. 216; ,Pour séduire l'intellizence, qui n'adhére au faux que
sub specie yeri. elle (la volonté) mettra en jeu des vraisemblances, des ap-
pareuces spécieuses; elle fera adopter tel point de vue; elle dirigera le re-
gard vers tel aspect réel, mais incomplet de la question. Et donc le verdict
dépassera les considérants. L’esprit jugera d’un objet quil ne tiendra pas
actuellement sous les prises, c’est a dire, qu’ il jugera dans la nuit, dans
lignorance. Sans voir une conclusior, sans posséder une évidence, il pen-
sera: ce doit étre ainsi. Et par la. son acte, dépourva de toute ressemblan-
ce avec l'intuition ou la démonstration, et cependant d’allure décidée et
péremptoire, sera quelque chose comme une foi fausse, illégitime..” s. 213.
1 Por. Die phil. Grundlagen... s. 64.
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wiedliwi¢ przypominajgc, iz nie tylko autor czystej teorii prawa
opuscil kantyzm, lecz Ze neokantyzm w ogéle cigzy ku pozyty-
wizmowi '. Przyznaje on, ze rozdzial Sein i Sollen nawet juz
u Cohena nie wynika z pewnej zasady a priori, ze nie stanowi
czystej, transcendentalnej kategorii naszego myslenia, lecz na-
ukowa konstrukcjg, ustalong nie w sposéb apriorycznej syntezy
kantowskiej.

Podobnie u Kelsena: prawna powinno$é nie jest transcen-
dentalng kategorig naszego umyslu, lecz pojeciem wyabstrahowa-
nym z danych empirycznych. Jesli bowiem powstaje ona przez
zestawienie w sadzie hipotetycznym dwu pojeé empirycznych ok~
reslonego zachowania ludzkiego, jako warunku, i drugiego za-
chowania: aktu przymusu panstwowego, jako skutku, to znaczy,
ze ta powinnoéé, punkt wyjScia czystej teorii prawa, powstaje w
oparciu o doswiadczenie, pojgcia te bowiem s3 wydobyte z do-
Swiadczenia. Powinno§¢ prawna nie jest wigc czystg w sensie
kantowskim, to jest aprioryczna, lecz aposterioryczng, wyabstra-
howang z doswiadczenia. Wplyw Macha jest szczegélnie widocz-
ny w momencie wyboru normy podstawowej. Treves nawet do-
chodzi do przekonania, ze Kelsen nie zdolal stworzyé doktryny
naprawde transcendentalnej, Ze jego pojgcia formalne nie s po-
zbawione elementéw empirycznych i wartosciujacych 2

Mozna by zgodzi¢ sig, ze juz u Cohena znajduje Kelsen
podstawy swego pragmatyzmu. Gdy Cohen powiada, ze dzia-
fanie stanowi jakby podstawe prawa 3, to takie powiedzenie nie
wiele si¢ rézni od twierdzenia, ze Grundnorm musi byé tak wy-
brana aby powinno$é jak najbardziej pokrywala sie z rzeczywi-
stoscig. Ale to $wiadczyloby tylko, ze szwankuje wewngtrzna lo-
gika systemu Cohena, Ze system ten zawiera elementy sprzecz-
ne ze sobg. Mozna dodaé nawet, Ze zarodki takich wewngtrz-
nych sprzecznosci zawiera juz system Kanta. Ale wszystko to,

1 [l fondamento... s. 30 nota.
2 1l diritto... s. 110-118.
3 Il diritto. s. 37 n.
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ma tutaj znaczenie drugorzedne, aczkolwiek moze do pewnego
stopnia tlumaczyé latwosé z jaka Kelsen wciaga do swego sy-
stemu pewne elementy filozofii Macha.

W tej chwili najwainiejsze jest dla nas stwierdzenie, ze
Kelsen — obojetne czy sam, czy wraz z calg filozofi neokan-
towskg — laczac krytycyzm i pragmatyzm, laczy elementy, ktére
nie sg polaczalne. | nawet jesliby system Cohena gral, jak twier-
dzi Treves, role jadra podstawowego w systemie Kelsena, to jed-
nak nie zdolalby on zapewnié czystej teorii prawa tej jednoli-
todci i harmonii, o ktérej méwi Treves, gdyz sam jej nie posia-
da. Nemo dat quod non habet.

Charakterystyczny jest glos Verdrosza !, ktéry proponuje Kel-
senowi oswobodzenie czystej teorii prawa od pokrywy neokan-
tyzmu i oparcie jej o fifozofi¢ przedmiotowa, a méwige o filo-
zofii przedmiotowej wskazuje na prace Sertillanges’a o §w. To-
maszu z Akwinu. Notuj¢ tylko ten glos przyjaznego Kelsenowi
autora jako charakterystyczny, nie przesadzajgc sprawy, czy po-

1 ,Erstdie Riickwendung zur gegenstandlichen Philosophie, die sich aus
zahlreichen Ansdtzen allmaklich vorbereitet, kann daher das Recht aus
seiner Isolierung befreien, um es wiederum als Glied im Kosmos der Werte
zu begreifen. Dann erst wird auch das tiefste Sehnen Kelsens, die Sollgeltung
des Rechts zu begriinden, in Erfilllung gehen konuen. Auch seine iibrige Le-
hre konnte dadurch an Wert nur gewinnen, da damit seine Kategorien, wenn-
gleich mit gewissen Modifikationem, von bloszen Denkkategorien zu Gegen-
standskategorien umgestalltet werden wiirden. Von ganzen Herzen wiinchen
wir daher Hans Kelsenz, das es thm in der Stadt des Albertus Magnus (slowa
te byly pisane przed wyjazdem Kelsena z Wiednia do Kolonii) vergonnt sein
moge, sein groszes, tief durchdachtes System aus der Hiille des Neukantia-
nismus zu befreien, um es auf diesem Wege zur vollen Entfaltung bringen zu
konnen”. Verdrosz Die Rechistheorie Hans Kelsens Sonderdruck aus nr 20
der , Juristischen Blater” 1930. Wyd. Springer. Wien. s. 8. Czyniono juz pré-
by, aby oprzeé czysty teorig prawa na teorii przedmiotowej (Gegenstandsthe-
orie) A.-V.Meinong a, filozofa austriackiego, ktéry, podobnie jak w Niemczech
Husserl, poszed! w kierunku zapoczatkowanym przez F. Brentano. Hans
Mokre w rozprawie Gegenstandstheorie und die Reine Rechtslehre (Zeitschr.
f. off. Recht 1930 s. 321—356) stara si¢ wykazaé, ze ,podstawewe tezy czy-
stej teorii prawa moznu oddzielié od idealistycznego i czgsciowo filozoficzno-
pozytywistycznego podloza, na ktérym ona historycznie wyrosta i przeszcxze-
pi¢ nad gruant filozofii obiektywistycznej”.
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czeme czystej teorii prawa z hlozoflq tomistyczng nie byloby
wowym laczeniem sprzecznofci. Podobne sugestie jak Verdrosz,
daje Kelsenowi Legaz y Lacambra'. Naleiy jednak zdawaé
bie sprawe, ze jesliby uwazaé nawet, jak chce ten ostatni autor,
tg teori¢ prawa za prawniczg teori¢ poznania, za gnoseologie
awnicza (Erkenntnistheorie des positiven Rechts, juristische
seologie) a filozofig¢ prawa za etyczng teorig prawa i prawng
tafizyke (ethische Theorie des Rechts und rechtliche Metaphy-
) %, to trzeba by jeszcze méc je wogéle ze sobg laczyé. Nie
azda teoria poznania da si¢ powigzaé¢ z dang metafizyks.

1 ,Sobald sie (Reine Rechtslehre) eine ethisch-metaphysische Crundla-
cht, wird sie fithlen, wie ein belebender Hauch durch sie geht” Legaz
acambra, Die ontologische Grundlage der Reinen Rechtslehre. Zeitschr,
off. Recht 1932. 5. 665.

2 Tamze s. 657.
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Moc obowiazujaca prawa pozytywnego.

1. Prawo jako system normatywny i dynamiczny.
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Oportunistyczna wskazéwka zamiast powinnoseci.
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§ 1. Prawo jako system normatywny i dynamiczny.

Dla Kelsena prawo ma by¢ nie jakim$§ zwyklym faktem prze-
mocy, nie stosunkiem faktycznej przewagi mocniejszych nad stab-
szymi, lecz systemem, ktéry ma moc obowigzujaca, ktéry stwa-
rza pewng powinno$¢ i ktory nalezy do dziedziny powinnoSei,
a nie rzeczywisto§ci. Kelsen przypomina, ze mozliwoéé i ko-
nieczno§¢ uwazania prawa za system normatywny, za pewnego
rodzaju powinnosc, jest potwierdzona przez tysigcletnie, istnienie
nauki prawa, ktéra stale w ten spos6b ujmuje normy prawne
tj. jako system normatywny. Taka normatywna nauka prawa, czy-
li dogmatyka prawa, istnieje i istnie¢ bedzie dopébty, dopéki ist-
nieé¢ bedzie prawo '.

1 Reine Rechtslehre. s. 37.



Zaliczenie prawa do dziedziny powinnosci odbywa si¢ na
podstawie do§é prostego rozumowania: prawo nie jest rzeczy-
wistoscia, gdyz nie pokrywa si¢ ani z chceniem, ani z wola, ani
z rzeczywistym zachowaniem si¢ ludzi. Jednakze prawo istnieje,
moéwimy bowiem o sprzecznosci z prawem, kwalifikujemy pewne
zachowanie, jako bezprawie, méwimy, ze co§ jest obowigzkiem
prawnym itp. Nie bedac rzeczywistoscig, prawo moze by¢ tylko
powinnoscia takiego rodzaju jak powinno$é moralna. Charakter
obowiazujacy prawa nie da si¢ wprawdzie logicznie dowiesé, jego
podstawy s3 intuicyjne, lecz nalezy go uznaé, gdyz dzigki niemu
da sie rozwigzaé mndstwo nierozwigzalnych inaczej probleméw .
Do tego ostatniego oSwiadczenia, wprost zdumiewajacego w us-
tach pozytywisty, jeszcze powrécimy, W tej chwili chodzi nam
tylko o scharakteryzowanie prawa, jako systemu normatywnego.

Prawo jest wigc powinnoscig przeciwstawiajaca sig rzeczy-
wisto§ci. Mozna wprawdzie mdwié¢ i méwi si¢ o pewnej rzeczy-
wisto$ci prawa, mianowicie o jego rzeczywistosci myslowej (Das
gedankliche Gesetzsein), gdyz jak kazdy przedmiot poznania pra-
wo taka rzeczywistoscig by¢é musi, ale nie mozna czynié tego co
czyni socjologiczno-psychologiczna nauka prawa, tj. utozsamiaé
je z rzeczywistoScig naturalng. W celu unikniecia tego niebez-
pieczenstwa, Kelsen uwaza za wskazane poslugiwanie si¢ termi-

~'nologia powinnosci (Die Terminologie des ,Soll”). Ona ma le-
piej gwarantowac czysto$é nauki prawa? Kelsen podkresla, ze

1 Ten ustgp jest tak zonamienny i tak typowo kantowski, ze cytujemy
go w calosci: ,Letzen Endes freilich ldszt sich der Sollenscharakter des po-
sitiven Rechtes nicht logisch beweisen. Es mag riickhaltlos zugeben werden,
dasz die tiefste Wurzel dieser Anschauung — wie immer, so auch hier—in
einer gleichsam intuitiven Wesensschau ruht. Im bereiche logischer Erdrte-
rungen musz man sich begniigen, auf die Brauchbakreit dieser Auffassung
hinzuweisen, die sich vor allem darin zeigt, dasz eine grosze Anzahl von
sonst unldsharen Schwierigkeiten, die sich bei der Entwicklung des Rechis-
begriffes ergeber, leicht und zwanglos iiberwindent, dasz ihr kein ernstli-
cher Einwand entgegenstehi”. Die Rechiswissenschaft als Norm- oder Kultur-
wissenschaft. Schmollers Jahbr. 1916 s, 138,

2 Staatsbegriff. s. T1.
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przeciwstawienie Sein i Sollen, prawa i natury ma charakter
wzgledny '.  Jesli uznaé istnienie prawa naturalnego, to prawo
pozytywne jako ustanowione przez akt woli ludzkiej wyda sig
w stosunku dofi czym$ sztucznym, czym$ nalezacym do dziedzi-
ny bytu, a wigc rzeczywistoscia przeciwstawiajacg si¢ powinno-
$ci, ktérg tym razem bedzie reprezentowalo prawo naturalne 2.
Kelsen pragnie przypisaé prawu pozytywnemu obiektywna
moc obowigzujgeca. Powiada on, ie niezniszczalna istota prawa
(das unverlierbare Wesen), jego cale istnienie polega na jego
obiektywnej mocy obowigzujgcej?. Aby nadaé prawu charakter
obiektywnej powinnosci, azeby odréinié je od zwyklej przemo-
cy, Kelsen musi oprzeé¢ moc obowiazujaca normy prawnej na ja-
kiej$ innej normie, ktéra t¢ moc obowigzujaca juz posiada. ;Nie
moze jej oprze¢ na zadnym fakcie, gdyz wedlug niego podstawa
powinnosci moze byé tylko inna powinnoéé, tak jak przyczyng
rzeczywisto§ci moze byé tylko inna rzeczywistosé *&. Kelsen nie
widzi Zadnej normy, ktéra stanowilaby powinno§¢ niejako ze
swej istoty, kidéra bylaby powinnoécig absolutng. Dlatego tworzy

1 W Swietle rezwazan o wzglednodei przeciwstawienia Sein i Sollen
zniklaby zauwazona przez Mycielskieg o, Kryterium prawa w systemie
Kelsena. s. 20—25, sprzeczno$é w pogladach Kelsena, polegajgca na tym, ze
Kelsen poczytkowo uwaza powinnosé prawna za pojecie z dziedziny Sollen,
a moralng zalicza do dziedziny Sein, potem zaé norma moralna staje sig
dlaii w calej pelni powinnoscig. Sprzeczno§é ta zniknie, jeSli wzigé pod
uwage wzglednosé przeciwstawienia Sein i Sollen, gloszong przez samego
Kelsena. Jednak wtedy nie da sig utrzymaé absolutnego przeciwstawienia
migdzy Sein i Sollen, ktére jednoczesnie glosi Kelsen. Zob. krytyke Hold-
Ferneck'a, Der Staat als Ubermensch. s. 19 oraz Binder, Philosophie des
Rechts. s. 867.

2 Die philosophischen Grundlagen.... § 3; Die idee des Naturrechts
ar VIL

3 Problem der Souverdnitdt... s. 317.

4 Tamie s. 100; Staatsbegriff. s. 102 nota: ,und der Grund der Gel-
tung einer Norm kann nur immer wieder eine Norm sein, weil Sollen nur
aus einem Sollen, nicht aber aus einem Sein abzuleiten, und die letze hoch-
ste als giiltig angenommene eben die Grundnorm ist..” Die philosphischen
Grundlagen. s. 18.
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teori¢ hipotetycznej i wzglednej normy podstawowej: jesli sig
uzna, Ze pewna norma ma moc obowijzujaca, Ze pewna norma
ustanawia powinno§é, to wszystkie inne, ktére do tej wybranej
normy podstawowej sprowadzi¢ si¢ dadza, réwniez bgda mo-
gly byé uwazane za obowigzujgce. Ta teoria stanowi ukorono-
wanie systemu Kelsena, a zarazem jak zobaczymy, jego pigtg
Achillesows.

Sprowadzenie mocy obowigzujgcej jakiejS normy do normy
zasadniczej moze byé dwojakie: statyczne albo dynamiczne, tzn.
albo z powodu tresci normy, albo z powodu sposobu ustano-
wienia. Odpowiednio do tego moina odrdznié¢ systemy statyczne
i dynamiczne. W systemie statycznym norma zasadnicza rozwija
si¢ w treSciowo zréznicowane normy, tak jak pojgcie ogdlne roz-
klada si¢ na pojecia podrzedne, w nim zawarte. Takim syste-
mem jest system prawa naturalnego, system etyczny. Tam, przez
czysty operacje mySlowa, normy szczegélowe wyprowadza sig
z treSci normy ogélnej, w ktorej s3 one zawarte. Nie ma konie-
cznosci nowego aktu ustanowienia norm szczeg6lowych. Tak np.
normy: nie powinienes klamaé, oszukiwaé, winienes dotrzymywac
danego slowa itp. wywodzg si¢ z ogdlnej normy nakazujgcej
uczciwos¢ lub prawdoméwnosé.

W systemie dynamicznym norma podstawowa ogranicza
si¢ do upowaznienia jakiej§ okreslonej ludzkiej woli do stanowie-
nia norm. Jedno§¢ systemu dynamicznego polega nie na zwigzku
tresci norm, jak w systemie statycznym, lecz na zwigzku upo-
waznienia do ich stanowienia (Einheit eines Delegationszusam-
menhanges) !. | wlasnie w prawie sprowadzenie normy szczegé-
lowej do normy zasadniczej nie moze si¢ odbywaé z powodu
tresci, gdyz jak juz wiemy ,kazda dowolna tre$é moze byé pra-
wem” 2, ,w swej treSci prawo jest zmienne bez zadnych ogra-
niczen” 3. Za obowiazujgca norme¢ prawng norma jest uwazana
jedynie z tego powodu, ze powstala w pewien dokladnie ozna-

1 Reine Rechtslehre. § 27 i 28 s. 62 n; Die phil. Grundlagen... § 1.
2 Reine Rechtslehre. s. 63.
3 Die philosophischen Grundlagen. 64.
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czony sposdb, ze zostala wytworzona wedlug Scisle okreslonej
reguly, ustanowiona wedlug specyficznej metody .

Chodzi tu wigc jedynie o sposéb powstania normy. Prawo
jest systemem dynamicznym.

§ 2. Pojecie normy podstawowej >

Do pojgcia normy podstawowej prawa pozytywnego docho-
dzi si¢ drogg nastepujgcego rozumowania: gdy zapytaé, dlacze-
go pewien akt przymusu, np. fakt, ze jeden czlowiek pozbawia
drugiego wolnosci, zamykajac go w wigzieniu, jest aktem prawnym,
a nie aktem zwyklej przemocy, to odpowiemy: dlatego, ze zostal
przepisany wyrokiem s¢dziowskim. Dlaczego, dalej, wyrok sgdzio-
wski jest aktem prawnym? dlatego, ze zostal wydany zgodnie
z ustawami karnymi. Dlaczego te ustawy majg moc obowigzujaca?
— bo opierajg sig na konstytucji. A dlaczego konstytucja obo-
wigzuje? | tu jest moment niebezpieczny rozumowania. Zwykle
si¢ mniema, powiada Kelsen, ze konstytucja obowigzuje dlatego,
ze zostala ustanowiona przez monarche, czy parlament. Wydaje
sig, ze nakaz, a wigc fakt z dziedziny bytu, jest ostateczng pod-
stawg powinno$ci. Tymczasem mniemanie to jest bledne. Kelsen
krytykuje naiwny pozytywizm, ktéry podstawg¢ mocy obowigzu-
jacej prawa pozytywnego widzi w jego faktycznosci (Faktizitat)
to zn. w skutecznodci dzialania prawa w spoleczenstwie. Taki
pozytywizm powiada: ,prawo ma moc obowigzujgca nie dlatego,
ze wywodzi sig (ableitet) z rozumu, moralnosci, czy natury, ale
dlatego, ze zostalo przez ludzka wole ustanowione i ze fakty-
cznie jest przestrzegane”. W ten sposéb przekracza sig granice
migdzy Sein i Sollen, gdyz pewien fakt, pewne zdarzenie ze
$wiata rzeczywistego staje si¢ podstawg powinnosci. Krytyczny

1 Reine Rechtslehre. s. 63—64.

2 Problem der Souverdnitdt. s. 92—-102. Staatsbegriff. s. 91—104;
Hauptprobleme. s. XIV; Allgemeine Staatslehre. s. 250—251. Rapports de sy-
stéme... s. 26; s. 33—36; Die phil. Grundlagen. s. 12—14; Reine Rechtslehre.
s. 62—72; por. A. Verdrosz, Die Rechtstheorie H. Kelsens. Sonderab-
druck aus:r 20 der ,Juristischen Blater” 59 Jahrgang 1930. Wien Springer s. 5.
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pozytywizm musi sobie ustanowié, Ze pytanie o podstawg po-
winnoSci nie jest réwnoznaczne z pytaniem, dlaczego prawo

. rzeczywisScie jest ustanowione i przestrzegane. Fakt, ze pewne

jednostki wyrazajg swa wolg¢ odnosnie postgpowania innych
ludzi (ustawa) lub, Ze pewni ludzie postepujg stale i regularnie

w okreslony sposéb (zwyczaj), same te fakty nie stanowig po-

winnoéci. Ustawa i zwyczaj dopiero wtedy stang sig Zrédlami

prawa, jesli si¢ uzna normg¢ moéwigcy: nalezy sluchaé rozkazéw

takich to a takich oséb, czy grup, wzglednie: nalezy postepowac
zgodnie ze zwyczajami swego Srodowiska. I, §cisle méwiac, Zré-
dlem prawa bedzie ta wla§nie norma podstawowa, ktéra posta-
nawia, ze ustawa lub zwyczaj stwarzajq powinno$é, Ze nalezy
stuchaé rozkazéw monarchy lub parlamentu, ze one rodzg pra-
wo. Dopiero taka norma jest ostateczng podstawg powinnosci.
Powinno$¢ prawna istnieje wiec nie dlatego, ze wladza panstwa
jest w stanie rzeczywiscie pokierowac dzialaniem jednostek, lecz
dlatego, ze ta wladza ma prawo do tego. Nie to jest rozstrzy-
gajgce, ze obywatele sluchajs, lecz, ze oni sg obowigzani do
stuchania, ze powinni stuchaé.

Mozna wprawdzie pytaé jeszcze o podstawe tej normy pod-
stawowej, gdyz nie ma zadnego logicznego przymusu, aby sie
wyrzekaé pytania o uzasadnienie jakiejkolwiek normy, lecz jesli
w ogéle mozna méwié o ostatecznej podstawie jakiej§ powinno-
Sci, to moze nig byé tylko powinno$é nigdy rzeczywistosé .

Norma prawa musi si¢ opiera¢ nie na fakcie, lecz na nor-
mie, ktéra ustanawia organ tworzacy prawo, organ, ktérego za-
rzadzenia stwarzajg powinno$é¢ prawng. Jej formula ogélna jest
nastepujgca: nalezy stosowaé¢ przymus pod warunkami i w spo-
s6b okreslony przez pierwotnego prawodawce lub przez instan-
cje przezen delegowane 2. Ta norma podstawowa jest konsty-
tucjg w znaczeniu logiczno-prawnym 3. Na niej bezposrednio

1 Problem der Souverdnitit. § 42: Die phil. Grundlagen. § 7. Les
rapports de systéme etc. § 23.
2 Reine Rechtslehre. s. 65.

3 ,Verfassung in einem rechtslogischen Sinne” Allgemeine Staatslehre.
8. 249,
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opiera sig konstytucja w znaczeniu pozytywno-prawnym, tj. normy
ustanowione przez prawodawce upowaznionego do ich stanowie-
nia wlasnie przez t¢ normg podstawows. O powstaniu nowego
paiistwa moZna méwié dopiero wtedy, gdy zmieni sig konstytu-
cj¢ w znaczeniu logiczno-prawnym, czyli, gdy nastapi zmiana
Grundnorm, Zmiana konstytucji w znaczeniu pozytywno-prawnym
nie stanowi jeszcze zmiany panstwa. Tak jest w hipotezie pry-
matu prawa panstwowego. Natomiast jesli si¢ uzna prymat pra-
wa narodow i jesli bedzie si¢ uwazalo ustroje pojedynczych
panstw za delegowane przez prawo narodéw, to zmiana ustroju
wewngtrzno - pafistwowego nie bedzie stanowila zerwania prawa.

Moc obowigzujaca porzadku prawnego ma wigc charakter
hipotetyczny i wzgledny, bo opiera si¢ na hipotetycznej i wzgled-
nej normie podstawowej. Norma podstawowa jest wzgledna,
gdyz nie rosci wcale pretensji do jakiej§ wartosci bezwzglednej .
I wlaénie w tym wyrzeczeniu si¢ absolutnego i tre$ciowego uza-
sadnienia swej mocy obowigzujgcej upatruje Kelsen najistotniejszg
réznicg migdzy pozytywizmem a teorig prawa naturalnego % Uzna-
nie hipotetycznej i wzglednej normy podstawowej jako, koniecz-
nej podstawy mocy obowigzujacej porzgdku prawnego, jest, zda-
niem Kelsena, niczym innym jak Swiadomym sformulowaniem
warunku uznawanego zawsze podswiadomie czy milczgco, w po-
zytywnej nauce prawa, ktéra odrzucajgc prawo naturalne, uwa-
zala jednak prawo za system obowigzujgcy, za norme, a nie za
czysty fakt. Uznanie normy podstawowej jest transcendentalno-
logicznym warunkiem takiego uznania prawa pozytywnego za
system obowigzujgcy ®. Hipotetyczna norma podstawowa odpo-
wiada na pytauie, jakim jest prawo pozytywne, jako przedmiot
poznania, czyli jak jest mozliwa nauka prawa. Mozna to mibi-
mum nazywaé prawem naturalnym, dlatego, Ze jest to pewien

1 Die phil. Grundlagen. § 65; Die Idee des Naturrechts. s. 229 nn.
Reine Rechtslehre, s. 66.

2 Die phil. Grundlagen. s. 14.

3 Reine Rechtslehre. s. 67.
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postulat, ktérego nie czerpie si¢ z doswiadczenia. Nalezy jednak
zaznaczy¢, ze jestito prawo naturalne transcendentalno-logiczne,
ktore rozni si¢ od dawnej nauki prawa naturalnego, tak jak kry-
tyczna filozofia, jako teoria doswiadczenia, rézni sig i zawsze
rézni¢ si¢ bedzie od spekulacji subiektywnej. Totez najwla-
Sciwszg nazwg dla teorii normy podstawowej jest, zdaniem Kel~
sena, nazwa krytyczny pozytywizm. Krytyczny to znaczy $wiado-
my swoich granic,

Norma podstawowa jest granica dociekain prawnika pozyty-
wisty, poza ktérg on wychodzi¢ nie moze, a zarazem granica po-
zytywizmu. Wlasciwie méwigc, norma ta nie stanowi juz czesci
systemu prawa pozytywnego, jej moc obowiazujgca nie opiera
si¢ bowiem na zasadzie dynamicznej, obowigzuje ona nie dlate-
go, ze jest ustanowiona w przepisany sposob, lecz z zalozenia.
Poza norme¢ podstawowa prawnik nie potrzebuje si¢ wychylaé,
gdyz system normatywny zaczyna si¢ dopiero od zalozenia, ze
taka norma istnieje i ma moc obowigzujacg. Skad si¢ ona wzig-
la i dlaczego istnieje, to wcale prawnika nie obchodzi, podobnie
jak kwestia, czy jej tre$é¢ jest zgodna z faktycznym zachowaniem
si¢ ludzi. Rozwazania te leza poza polem poznania, majgcego
za przedmiot specyficzng tresciowg zawarto§¢ norm !. Kelsen, ja-
ko prawnik, uchyla si¢ od odpowiedzi na pytanie dlaczego norma
podstawowa jest normg prawng i dlaczego ona obowigzuje. Od-
powiedz na nie lezy poza granicami czystej teorii prawa 2. Czy-
sta teoria prawa powie tylko, ze norma podstawowa jest hipotety-
czng i wzgledna, a jednak konieczng podstawa porzadku praw-
nego, gdyz, aby méc uzasadnié jego moc obowigzujgcg, trzeba
przyjaé hipotezg, ze norma podstawowa jest obowigzujgca. Usi-
lowanie, aby dac prawnicze okreslenie dla prawnego punktu
wyjScia byloby réwnoznaczne z chgcig wdrapania si¢ na swoje
wlasne ramiona, lub podobne do usilowania zwierzatka z baijki,

1 Staatsbegriff. s. 104.

2 ,Uber diese Gruadnorm sber kann man juristisch nicht mehr fra-
gen, denn erst mit der Grundnorm beginnt das System des Rechts”. Sta-
atsbegriff. s. 102.
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ktére chcialo si¢ wyciaggnaé z bagna za swéj ogon. Prawniczo
rzecz biorgc wybér takiego, czy innego punktu wyjscia jest do-
wolny, a wigc i wybor takiej normy podstawowej, stosownie do
ktérej obowigzujacym jest porzadek skuteczny, jest réwniez calko-
wicie dowolny. Jednym slowem do takiej normy mozemy zasto-
sowaé francuskie powiedzenie: il n'y a pas de raison de la der-
niére raison. Jest ona hipoteza, powiada Kelsen, ale hipoteza
konieczna. Nie jest ona prawem pozytywnym, lecz jego funda-
mentem i dlatego stanowi ona granice pozytywizmu prawnego.
Obowigzuje ona tak jak norma prawa naturalnego '.

§ 3. Przypisanie, czyli zarachowanie prawne (Zurechnung)
a. Pojecie i rodzaje zarachowania prawnego.

Wyrazem mocy obowiagzujgcej prawa, wyrazem jego specy-
ficznego istnienia jest powinno§¢ prawna. Musimy wigc z kolei
przej§¢ do blizszego poznania tego pojecia czystej teorii prawa.
Norma prawna jest sgdem hipotetycznym, ustanawiajgcym zwigzek
migdzy jakimi§ stanami faktycznymi. Podobnie jak norma przy-
rodnicza (Naturgesetz) laczy dwa fakty: przyczyne i skutek w pe-
wien zwigzek, ktéry nazywamy przyczynowym, tak tez norma
prawna laczy dwa fakty: warunek i nastepstwo w zwigzek innego
rodzaju, ktéry nazywamy przypisaniem lub zarachowaniem 2. Po-
wigzanie przyczyny i skutku w stosunek przyczynowy nazywa sig

1 ,Die Grundnorm ist selbst nicht gesetze, sondern vorausgesetzte
Norm, ist selbst nicht positives Recht nur dessen Bedingung. Schon darin
manifestiert sich deutlich eine Grenze fiir die Idee der Rechtpositivitit. Die
Grundnorm gilt nicht, weil sie in bestimmter Weise gesetzt wurde, sondern
sie wird — kraft ihres Gehaltes — als giiltig vorausgesetzt. Sie gilt also
—abgesehen davon, dasz sie nur hypothetisch gilt—wie eine Norm des Natur-
rechtes. Ebenso wie der ldee des reines Naturrechtes ist der Idee des rei-
nen positiven Rechtes eine Schranke gesetzt”. Die philosoph. Grundlagen
s. 20; por. tamze s. 64 oraz Les rapports de systéme. s. 26, 34.

2 ,Die auf Grund der Norm vorgenomene Verkniipfung zwischen ei-
nem Seinstatbestande und einem Subjekte ist die Zurechnung”. Haupipro-
bleme. s. 72.



koniecznoscia (das Miissen), a powigzanie warunku prawnego
i nastepstwa nazywa si¢ powinnoscig (das Sollen) !. Zarachowa-
nie czyli przypisanie, jako specjalne powigzanie elementéw nale-
zy do dziedziny normatywnej, a powigzanie przyczynowe do
eksplikatywnej. Formula tego ostatniego brzmi: jesli zaistnieje A4,
to musi zaistnie¢ B, za$ formula pierwszego: jesli zaistnieje A4,
to powinno zaistnie¢ B.2 Tak np. jesli kto§ popelni kradziez
(warunek), to powinien zostaé ukarany (nastepstwo). Takie nor~
matywne powiazanie warunku i nastgpstwa, czyli jakiegos faktu
A i skutku prawnego B, stwarza zdanie prawne (Rechtssatz).
Analizujgc je, Kelsen dochodzi do okreslenia calego szeregu
pojeé prawnych. I tak, w tresci normy odréznia on dwa elementy:
podmiot powinnosci (das Soll-Subiekt) i przedmiot powinnosci
(das Soll-Obiekt) 3. Podmiotem powinnosci jest to, na czym cig-
zy powinno$é, czyli osoba, ktorg powinno§¢ obowigzuje, do kté-
rej powinno$é jest skierowana, a przedmiotem powinnosci jest
to, co obowigzuje. Owo specyficzne, normatywne powigzanie
podmiotu i przedmiotu w normie prawnej stanowi zarachowanie
bedace wyrazem powinnosci prawnej. Zarachowanie prawne tj.
zarachowanie dokonane na podstawie normy prawnej polega wiec
na ustanowieniu zwigzku migdzy pewnym stanem faktycznym,
a pewnym podmiotem. Powinnoéé (Sollen) wyraza po prostu sto-
sunek powigzania, jaki zachodzi w normie prawnej migdzy wa-
runkiem a nastepstwem. Jezeli jest A to powinno byé B. Taka
powinno§é ma byé, jak juz wiemy, czysto formalna. Nic nie
przesadza ona o moralnej czy politycznej wartosci tego po-
wigzania.

Kelsen odréinia dwa rodzaje zarachowania: peryferyjne
i centralne 4. Takie przypisanie, ktére polega na powigzaniu dwu
faktow w zdaniu prawnym, nazywa Kelsen przypisaniem peryfe-

Reine Rechtslehre. s. 22.
por. Verdrosz Die Rechtstheorie H. Kelsens. s. 3.

Hauptprobleme. s. T1.
Hauptprobleme. s. XI; Allgemeine Staatslehre. s. 65; Rapports de

systéme... s. 13.
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ryinym i odréznia je od zarachowania centralnego, ktére polega
na powigzaniu jakiego$ stanu rzeczy z pewng osoba, lub Scislej
moéwigc, na odniesieniu wszystkich praw, czy obowiazkéw prze-
widzianych w zespole norm, regulujgcych zachowanie si¢ osoby
fizycznej lub prawnej, do tego centralnego punktu zarachowania,
jaki stanowi osoba. Innymi slowy, gdy punktem zarachowania
jest fakt, to méwimy o zarachowaniu peryferyjnym, gdy zas
punktem zarachowania jest osoba, to méwimy o zarachowaniu
centralnym. Oczywi$cie stale trzeba pamigtaé, ze pod pojgciem
osoby Kelsen rozumie po prostu uosobienie calosci lub czesci po-
rzadku prawnego (por. R. I). Totez, gdy Kelsen méwi o za-
rachowaniu do czlowieka, to nie chodzi mu o czlowieka jako ta-
kiego, ale o jego pojedyncze dzialanie wzglednie zaniechanie,
czyli po prostu o powigzanie dwu stanéw rzeczy: tego dzialania
z uwarunkowanym nim, a przewidzianym w normie dzialaniem
panstwa; gdy za§ méwi o podmiocie przypisania jako o osobie,
to wtedy chodzi mu o przypisanie centralne, o przypisanie do
caloéci porzadku prawnego (panstwo) lub pewnej czgsci (osoba
fizyczna lub prawna) (por. wyzej R. I. § 6).

b. Pozaprzyczynowy charakter zarachowania.

Zarachowanie stwarza pewne specyficzne polaczenie wa-
runku i skutku prawnego. Ta specyficznoéé polega, wedlug Kel-
sena, przede wszystkim na niezaleznodci przypisania prawnego od
zwiazku przyczynowego migdzy warunkiem, a skutkiem. Przypi-
sanie pewnemu podmiotowi jakiego$§ stanu rzeczy, czyli przed-
miotu przypisania, nie oznacza wecale, Ze ten ostatni zostal przez
podmiot spowodowany. Fakt, ktéry si¢ przypisuje w zdaniu praw-
nym, nie musi byé przez ten podmiot spowodowany lub zamie-
rzony. Skutek bezprawia niekoniecznie musi dotkngé tego czlo-
wieka, ktérego czyn wywolal stan okreslony w normie prawnej,
jako warunek zastosowania aktu przymusu. Wyraznie widaé to
w prawodawstwach pierwotnych, lub w koncepcji odpowiedzial-
nosci zbiorowej. Tam odpowiadaé moze kto inny niz ten, ktére-
go dzialanie bylo przyczyng stanu bezprawnego. Przyklady sa
liczne: odpowiedzialnos$é rodziny mordercy za zabéjstwo, od-
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powiedzialno$é ksigcia za przestepstwa poddanych. Prawo rzym-
skie nakladalo wysoka kare pienigzng na wlasciciela tego domu,
z ktérego co$ spadlo na przechodnia i zabilo go. Nie mozna tu
wszak méwié o zwigzku przyczynowym miedzy dzialalno$cig pod-
miotu przypisania, a $miercig przechodnia, a jednak przypisanie
prawne istnialo !. Istnialo ono za$ dlatego po prostu, ze tak po-
stanawiala norma prawna, nie chodzi bowiem o to, co podmiot
przypisania zrobil lub czego zaniechal, a jedynie o to, co powi-
nien byl wedlug normy zrobié wzglednie czego zaniechaé. Zwigzek
migdzy podmiotem a przedmiotem przypisania jest normatywny
a nie przyczynowy. Istnieja wprawdzie wypadki, w ktérych przy-
pisanie biegnie po linii réwnoleglej do zwigzku przyczynowego,
ale nawet w tych wypadkach, gdy przypisanie wigze ze sobg
elementy powigzane przyczynowo np. S$mier¢ zamordowanego,
z dzialaniem mordercy, nawet w tych wypadkach przypisanie nie
odbywa si¢ na podstawie zwigzku przyczynowego, lecz czysto
normatywnego. Jesliby sie przyjelo zwigzek przyczynowy za pod-
stawe przypisania, to niewiadomo bylo by, ktérejz poéréd nieskon-
czonego lancucha przyczyn przypisaé dany skutek. Poza tym oso-
ba w znaczeniu ncrmatywnym nie moze byé przyczyna, gdyz
jest to pojecie réine od pojecia osoby w znaczeniu biologiczno-
- psychologicznym, pojecie konstrukcyjne. Taka osoba normaty-
wna moze byé jedynie podmiotem odpowiedzialnosci, podmiotem
przypisania, ale nie przyczyna zjawisk 2

c. Ateleologiczny charakter przypisania.

Kelsen krytykuje poglady Stammlera, ktéry przeciwstawia
przyczynowo$é i celowosé, jako dwie zupelnie odrebne, nawza-
jem si¢ wykluczajgce metody poznania. Wychodzac z tego prze-
ciwstawienia, Stammler dzielil nauki na przyrodnicze, oparte na
zasadzie przyczynowosci, i na celowosciowe, do ktérych zaliczal
nauki spoleczne, oparte na zasadzie celowosci. Tymczasem, po-

1 Hauvtprobleme. s. 13; Reine Rechtslehre. s. 26 n; por. Binder,
Philosophie des Rechts. s. 718.
2 Hauptprobleme. s. 74.
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wiada Kelsen, w kazdym wyobrazeniu celu jest zawarty moment
przyczynowosci, gdyz bez przyczynowos$ci niemozliwe jest wy-
obrazenie celu, zawiera ono bowiem domniemanie, Ze zamierzo-
ny skutek moze byé przyczynowo spowodowany. A wigc nie
o przeciwstawieniu, lecz o wewnetrznej Scislej lgcznosci migdzy
przyczynowoscig a celowoscia méwié nalezy. Wspélczesna nauka
logiki (Wundt, Sigwart) stwierdza ten zwigzek. Celowosé i przy-
czynowo$é nalezy podporzadkowaé zasadzie przyczyny. Poslugi-
wanie si¢ jedng, czy drugg metodg zdaza do poznania i wyjasnie-
nia §wiata rzeczywisto$ci. Nauki zbudowane na tych zasadach nie
przeciwstawiajg si¢ sobie, lecz nalezg razem do nauk eksplika-
tywnych, i lacznie powinny byé przeciwstawiane naukom norma-
tywnym. Jak pojecie bytu przeciwstawia si¢ pojeciu powinnosci,
tak przyczynowosé i celowosé razem przeciwstawic nalezy norma-
tywnosci '. Jesli wigc wyklucza si¢ przyczynowo$é z przypisania
prawnego, to nalezy réwniez wykluczyé i celowosé. Przypisanie
prawne jest réwnie niezalezne od zwigzku celowego, jak i od
zwigzku przyczynowego miedzy przedmiotem a podmiotem normy.
Przypisanie prawne jest niezalezne od psychologicznej woli pod-
miotu, od jego zamiaru wywolania tego stanu, ktéry norma mu
przypisuje .

Wola, chcenie, czy zamiar albo cel w podmiotowym zna-
czeniu jest przezyciem psychicznym, nalezgcym jako takie do
Swiata rzeczywistosci. Nalezy odrézniaé proces myslenia (das
Denken) od przedmiotu myslenia (das Gedachte), proces chce-
nia od przedmiotu chcenia (das Wollen, das Gewolte). Procesy
mys$lenia, chcenia, czucia, nalezg do dziedziny przyrody i podle-
gaja badaniu przyrodniczo-psychologicznemu, ktére wyjasnia je
w sposéb przyczynowy, podczas gdy przedmioty myslenia, chce-
nia itd. stanowig idealng tres¢, ktéra nalezy do dziedziny du-
cha 3. Wola psychologiczna jest stanem empirycznym, ktéry mo-
2e byé ustalony przez samg obserwacjg i nalezy do Swiata rze-

1 Hauptprobleme. R. Ill. s. 57—64.
2 Hauptprobleme. s. 144,
3 Staatsbegriff. s. 92.
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czywisto$ci, natomiast wola prawna czy etyczna jest konstrukcja
stworzona na plaszczyZnie normatywnej, ktérej w rzeczywistym
zyciu duchowym czlowieka nie odpowiada zaden stan konkretny .
Wprawdzie czasem wola psychologiczna i powinno$é prawna,
wzglednie etyczna, treSciowo s3 ze sobg zgodne, mianowicie przy
normach autonomicznych, gdy wlasna wola podmiotu staje sie
tresciag powinnosci, ktérg on dla siebie stworzyl. Ale nawet w
tym wypadku rozréznienie formalne woli, pragnienia czy celu od
powinnosci jest mozliwe. Jest to za$ zupelnie latwe w wypadku
rozbieznosci migdzy nimi. Mozna chcieé czego$, co nie jest po-
powinnoscia, czyli mieé jaki$ zamiar nie bgdac do tego zobowia-
zanym i odwrotnie: moze na kim$ cigzyé powinno$é, mimo braku
checi jej spelnienia 2. W dziedzinie powinnosci nie ma miejsca
na realna, psychiczng wole, zastepuie jg pojecie przypisania. To,
co si¢ w etyce wzglednie w prawie nazywa wolg, nie ma nic
wspolnego z wola psychologiczng, z rzeczywistym stanem pod-
miotu: jest to po prostu konstrukcja myslowa, koficowy punkt przy-
pisania, ktéry zalezy wylacznie od ustawodawcy a nie od mo-
mentéw celowosci. Podmiotowi przypisuje sie czyn lub zaniecha-
nie nie dlatego, ze on go chcial, czy nie chcial, lecz dlatego, ze,

. wedlug normy, dany podmiot powinien byl w pewien sposéb sie

zachowadé: dzialaé lub zaniechaé. Przypisanie opiera si¢ wylacz-
nie i jedynie na normie. Okolicznosé, ze stan przeciwny normy
byl celem podmiotu, ze by! przez podmiot zamierzony nie sta-
nowi wcale istotnej cechy przypisania . Wyrugowanie z pojecia
powinno$ci prawnej momentéw celowosci i przyczynowosci po-
sluzy Kelsenowi do odrzucenia teorii imperatywu tj. teorii okre-
slajacej norme¢ prawng jako nakaz woli panstwa. Kardynalny blad
tej teorii polega, zdaniem Kelsena, na tym, ze wprowadza do
okreslenia prawa moment materialny 4. Powinnoéé nalezy od-
réznia¢ zaréwno od woli tego, do ktérego powinnoéé jest skie=

Hauptprobleme. s. 146.
Hauptprobleme. s. 64 nn.
Hauptprobleme. s. 75, 144.
Hauptprobleme. R. VI s. 21.
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rowana, jak i od woli tego, ktéry powinnoéé ustanawia. Powin-
nosé, ktéra powstaje dla osoby A z powodu nakazu wladzy B,
nie jest identyczna z psychicznym aktem woli, ktéry si¢ uze-
wnetrznia w tym nakazie. Proces chcenia dawno minie, a powin-
nos§¢ bedzie trwala. Czesto tez bywa, ze powinnos$é i $wiado-
mo$§é obowigzku zaistniejg bez zadnego aktu woli wladzy.

d. Polityezno-prawne pojecia przypisania.

Kelsen odréznia przypisanie jako pojecie teoretyczno-praw-
ne, od przypisania jako pojecia polityczno-prawnego.

To ostatnie jest pojeciem uzywanym w prawie karnym i w
mowie potocznej. Jezyk potoczny, okreslajac cos jako powin-
noéé, mysli o stosunku do rzeczywistoéci. Co§ powinno byé, po-
winno zostaé zrealizowane, sprowadzone ze sfery ,czystej” po-
winnosci do sfery bytu. Tak np. wedlug utartego mniemania po-
winnosé logiki realizuje sie¢ w rzeczywistosci, jaka jest poprawne
myslenie, powinno$é etyki w dobrym post¢powaniu. Podobnie
tez powinno§¢ prawna realizuje si¢ w Swiecie naturalnej rzeczy-
wistosci podlegajacej dzialaniu praw przyczynowych tj. w czyn-
nosciach ludzkich zgodnych z prawem.

Systemowi norm przypisuje si¢ charakter powinnosci, majgc
zawsze na wzgledzie stosunek do rzeczywistosci. W powinnosci
rozumianej w taki sposéb, tendencja do zrealizowania sie jest tak
immanentna, ze nie moze by¢ mowy o jakim$ zasadniczym prze-
ciwstawieniu do rzeczywistosci natury (Natursein) !

Zwykle przypisuje si¢ czlowiekowi, czyli czyni si¢ go od~
powiedzialnym za taki fakt, z powodu ktérego zostaje on ukara-
ny. Co znaczy, uzywajgc terminéw teoretyczno-prawnych, ze fakt
ten jest przez prawo pozytywne uznany za warunek zastosowa-
nia wobec danego czlowieka aktu przymusu. Poniewaz jednak
nasze poczucie prawne domaga sig, aby karaé czlowieka tylko
za fakty, ktére powstaly z jego winy, poniewaz celem kary jest
prewencja, tj. odstraszenie ludzi od wykonywania czynéw uzna-

1 Staatsbegriff. s. 78 n.
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nych za szkodliwe spolecznie, przeto stawia si¢ taki prawno-
polityczny postulat: nalezy przypisywaé, albo po prostu: przypisuje
si¢ czlowiekowi tylko to, co on w sposéb zawiniony spowodowal,
albo czemu nie przeszkodzil. To, co si¢ w ten sposéb okresla ja-
ko przypisanie, jest tylko prawno-politycznym zgdaniem zrealizo-
wania jednej specjalnej postaci przypisania, specjalnego, trescio-
wego stosunku, w ktérym istnieje wezel przyczynowy miedzy za-
chowaniem ludzkim a stanem spolecznie szkodliwym. A tymcza-
sem teoretyczno-prawne czyli normatywne pojecie przypisania,
jest czysto formalnym powigzaniem faktu warunkujgcego i uwa-
runkowanego, jest stosunkiem czystej powinnosci niezaleznym od
zwigzku przyczynowego.

Zwigzek przyczynowy miedzy podmiotem a przedmiotem
przypisania moze byé uwazany za pewnego rodzaju postulat po-
lityczno-prawny, za ideal. Czysta teoria prawa zdaje sobie jednak
sprawe, ze ten ideal nie byl nigdy zrealizowany w prawie pier-
wotnym i nie jest zrealizowany przez prawa dzisiejsze, gdyz akt
przymusu czesto zostaje skierowany przeciw temu czlowiekowi,
ktérego dzialalnoéé badz wcale nie spowodowala faktu warunku~
jacego zastosowanie kary, badz tez, o ile spowodowala, to bez
jego winy i zamiaru.

Jesli wige, mimo braku przyczynowego i celowego zwigzku
miedzy dzialalnoscig podmiotu i skutkami spolecznie szkodliwymi,
mowi si¢ o przypisaniu, to znaczy, Ze jest ono pojgciem czysto
formalnym, niezaleznym od tych zwigzkéw !. Dla zaistnienia po-
winnosci prawnej procesy psychiczne stanowig tylko conditio si-
ne qua non, ale nie conditio per quam, podobnie jak proces
psychiczny w stosunku do tresci myslenia; akt psychiczny
jest warunkiem sine qua mys$li: bez niego mys$l nie zaistnie-
je, jednak tresé¢ mysli, jej prawdziwo§¢ nie jest ugruntowa-
na tym psychicznym procesem. Weimy jako przyklad twier-
dzenie Pitagorasa: nie bylo by go, gdyby nie bylo ludzi, ktérzy
je mysla, ale psychiczny akt myslenia nie stanowi podstawy jego

3 Allgemeine Staatslehre. s. 49--51.
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mocy obowigzujacej, ¢zyli prawdziwosci. Jest ono prawdziwe nie
dlatego, Ze jest pomyslane, lecz dlatego, Ze si¢ opiera na jed-
nym z podstawowych aksjomatéw '. Analogicznie rzecz ma sig,
gdy chodzi o prawo.

Porzadek prawny nie dlatego ma moc obowigzujgca, ze jest
pomyslany, chciany, czy stosowany, jednym slowem powinnosé
nie dlatego ma charakter normatywny, ze jest skuteczna, lecz je-
dynie dlatego, ze opiera si¢ na jakiej§ innej wyzszej powinnosci,
a w ostatecznej analizie na powinnoéci wyplywajacej z normy
podstawowej 2. Wlasciwie rzecz ujmujae, zdaniem Kelsena, nie
nalezy mowi¢ o skutecznosci normy, lecz o skutecznosci wyobra-
zenia normy. Norma jako taka jest faktem pozapsychologicz-
nym, wyrazajgcym powinno$é niezaleznie od rzeczywistosci, nie-
zaleznie od tego, czy bedzie zrealizowana, czy tez nie. Jako
fakt pozapsychologiczny, nie nalezgcy do dziedziny rzeczywisto-
Sci, nie moze wywiera¢ wplywu przyczynowego. Natomiast wy-
obrazenie, albo idea normy jest faktem psychologicznym, jest
zjawiskiem w dziedzinie bytu, ktére, jako takie, moze graé role
przyczyny wzglednie moze byé skutkiem. | wlasnie ta idea nor-
my dziala, czyli wywiera wplyw przyczynowy. Ona sprawia, ze
ludzie, ktérzy jg posiadajg, sa naklaniani aby swoje zachowanie
uzgodnié¢ z treScig normy °.

Psychiczny proces gra rolg wehikulu dla ideologii. Do po-
mieszania ideologii i tego jej psychicznego wehikulu przyczynia
si¢ niedokladno$é mowy, ktéra nie dobrze odréznia proces my-
§lenia wzglednie chcenia od przedmiotu myslenia wzglednie chee-
nia. Tylko ten ostatni jest normg i powinnoscig, a proces psy-
chiczny jest rzeczywistoscig *.

Staatsbegriff. s. 95.

2 Das Problem der Souwerdnitit... s. VII n.

3 Les rapports de systéme. s. 6.

4 Rechtswissenschaft als Norm-... s. 147; Staatsbegriff. s. 91.

-
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§ 4. Brak uzasadnienia mocy obowigzujacej normy
podstawowe;j.

Tak wige z samego zestawienia tekstow wynika, ze teoria
Kelsena zawiera koncepcie mocy obowigzujgcej prawa. Kelsen
nie patrzy na prawo pozytywne, jako na zespél faktéw z dzie-
dziny rzeczywistosci, czy tez na panstwo, jako na sume stosun-
kéw opartych na faktycznej przemocy, jak to czyni anarchizm
indywidualistyczny, lecz uwaza panstwo za system norm maja-
cych moc obowigzujaca, moc, ktéra jest wzgledng wprawdzie
i hipotetyczna, tym niemniej ustanawiajgcg, zdaniem Kelsena, pe-
wng obiektywng powinnosé !. Takie stanowisko, ktére pretenduje
do stworzenia powinno$ci jest oczywiScie stanowiskiem warto-
Sciujgcym 2. Nawiasem méwige, powolywanie si¢ Kelsena na ty-
sigcletnie istnienie nauki, uznajgcej normatywne znaczenie prawa
i przyznajgcej prawu moc obowigzujgcg 3, w ustach jego brzmi
dziwnie.

Przede wszystkim powolywanie sig¢ tworcy czystej teorii
prawa na fakt istnienia nie moze niczego dowodzié, gdy cho-
dzi o dziedzing powinnosci . Po wtére, taki znawca doktryn pra-
wniczych jak Kelsen, powinienby wiedzieé, ze przez wigksza czgsé
okresu, o ktérym on wspomina, prawo bylo uwazane za obo-
wigzujgce wlasnie z powodu i na podstawie swego zwigzku z
etyka i prawem naturalnym.

Zauwazmy dalej brak wyjasnienia, co to znaczy, ze prawo
ma moc obowigzujgcg °. Kelsen powiada tylko, ze moc obowig-

1 Die phil. Grundlagen... s. 65; Lande zarzuca pawet Kelsenowi
wnieumiejgtnosé ujgcia normy prawnej inaczej niz jako normy obowigzujgcej”
Norma a zjawisko prawne. s. 302.

2 Verdrosz Die Rechistheorie H. Kelsens. s. 7.

8 Reine Rechislehre. s. 37.

4 Mozna sobie wyobrazié & jakg krytyks odniéslby sie¢ przedstawi-
ciel czystej teorii prawa do zwolennika prawa naturalnego, gdyby ten chcial
uzasadniaé swoja doktryng faktem parutysigcznego istnienia.

5 podobnie R oss Theorie der Rechtsquellen. s. 260.
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zujgca oznacza specyficzne istnienie normy ' oraz, ze podstawg
mocy obowigzujgcej prawa jest moc obowigzujaca normy pod-
stawowej, ktéra znéw jest postulowana. Takie postawienie spra-
wy nic nie wyjasnia.

Nastepnie uderzyé musi charakter niepozytywny normy
podstawowej. Jednym =z istotnych zalozen pozytywizmu jest
twierdzenie, ze nauka prawa ma badaé jedynie normy pra-
wa pozytywnego. | w Hauptprobleme i w Reine Rechisle-
hre Kelsen powiada, ze czysta teoria prawa pragnie jedynie
i wylacznie badaé prawo pozytywne ?, a tymczasem norma pod-
stawowa, fundament calego systemu, na ktérym opiera si¢ jego
jednolito§¢ i moc obowigzujgca, znajduje si¢ poza systemem pra-
wa pozytywnego, bo¢ jeszcze poza najwyzsza normg pozytywna,
poza konstytucja. Uznanie takiej normy za cze¢sé skladowg sy-
stemu nie da sig pogodzi¢ z twierdzeniem, ze nauka prawa zaj-
muje sig tylko normami prawa pozytywnego 3. Z drugiej strony
wlaczenie takiej normy do systemu pozytywistycznego jest bar-
dzo znamienne, jest to bowiem nic innego jak wyznanie, Ze osta-
teczna podstawa mocy obowiagzujacej prawa musi byé w kazdym
razie pozapozytywna.

Jesli pomingé paradoksalng sytuacje pozytywisty szukaja-
cego metapozytywnej podstawy dla prawa, to sam fakt uznawa-
nia tej koniecznosci tylko dobrze §wiadczy o krytycyzmie Kel-
sena i chetnie bySmy mu przyklasneli *. Jednak wlasciwoSci zna-

1 Reine Rechtslehre. s. 1.

2 Hauptprobleme. s. V, 6, T; Reine Rechtslehre. s. 1, 38.

3 O prawnym charakterze normy podstawowej zob. Mycielsk
Kryterium prawa w systemie Kelsena. Przeglad prawa i administracji. 1934
s. 33.

4 Taks samg koniecznosé w dziedzinie prawa narodéw stwierdza
Deryng, piszac: ,Uzasadnienie mocy obowiazujacej zasady ,pacta sunt
servanda” leZy poza naukg prawa”. Gldwne tendencje rozwojowe prawa na-
rodow. s. 33; por. tenze, O podstawach mocy obowiqzujqcej prawa naro:
dow. Ks. pam. ku czci prof. Abrahama 1, s. 241. Podobnie Sukiennicki
»Podstawa obowigzywania prawa musi zatem lezeé gdzie§ poza prawem. Ro-
zumial to juz Jellinek, twierdzaec, iZ zagadnienie ostatecznej podstawy
obowigzywania prawa jest natury metaprawnicze|”’. Podstawa obowigzywania
prawa narodow, §. 73.



— 109 —

ionej podstawy sg tego rodzaju, Ze nie mozna jej uznaé za
starczajacy, gdy si¢ bowiem przyjrze¢ normie podstawowej, to
¢ okazuje, ze jest ona dowolnie obranym postulatem. Na py-
tanie dlaczego co§ jest powinnoscig prawna, Kelsen odpowie:
dlatego, ze wyplywa z mocy obowigzujacej normy wyzszego rze-
du, a w ostatecznej analizie z normy podstawowej. A na czym
iera si¢ moc obowigzujaca tej ostatniej? Dlaczego Grundnorm
moc obowigzujaca? Okazuje sig, ze jej moc obowigzujaca
st postulowana. Jest to zalozenie, hipoteza, bez ktérej nie da
' sie uzasadni¢ mocy obowigzujacej zadnej innej normy prawnej !.

\ Z okazp krytyki normy podstawowej Waltera Jellinka Kel-
'men pisal, Ze uznanie istnienia najwyzszego dzierzyciela przymu-
; %}u stanowi petitio principii, gdyz fakt, quqcy pod znakiem za-
"‘ ytania, staje si¢ najwyzszym autorytetem 2, a sam czyni doklad-
?Jﬁe to samo: to co nalezalo,by uzasadnié tj. moc obowigzujgca
normy podstawowej podnosi do godnosci najwyzszego auto-
. rytetu 3, Jesli si¢ uzna rozdzial rzeczywistosci i powinnosci, to
‘moc obowigzujgca normy podstawowej, a w konsekwencji i ca-
- lego porzadku prawnego, pozostaje bez uzasadnienia, opiera sig
na pewnym nieudowodnionym postulacie. Céz bowiem mogloby
by¢ podstawa jej mocy obowigzujacej? Nie fakty, bo ich moc
dbownqzumca ma wlasnie opieraé si¢ na niej % Nie jakas norma,
,‘bo ona jest normg podstawows, zrédlowa (Ursprungsnorm). Nor-
~ma podstawowa gra w systemie Kelsena takg samg rolg, jak im-
‘peratyw kategoryczny w etyce Kanta. Mozna zaryzykowaé twier-

j"dzeme, ze jest to po prostu prawnicze wydanie kategorycznego

1 Sukiennicki nazywa to Swiadomg fikeja, op. cit. s. T4

2 ,Auch die Voraussetzung eines ,hchsten Gewalthzbers” ist eine

petitio principii, da das fragliche Faktum erst durch die Hypothese zu einer

:_ ~ héhsten Autoritat wird”. Problem der Souverdinilit... s. 98.

; b 3 Ross uwaza to za wynik blednego postawienia problemu. Jego
z aniem nie nalezy pytaé dlaczego prawo ma moc obowigzujgca, jaka jest

dstawa tej mocy, lecz jedynie: co to znaczy i jak moina poznaé, ze prawo

ma moc obowigzujgcg. Op. cit. s. 260.

4 Por. Pitamig, recenzia o Reine Rechtslehre Zeitschr. f. 6ff.

~ Recht. 1935. s. 414.
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imperatywu, ktéry z dziedziny autonomicznej moralnosci zostaje
przeniesiony do heteronomicznej dziedziny prawa. Podobnie jak
tam imperatyw, tak tu Grundnorm jest absolutnym poczatkiem
systemu!. Norma podstawowa ma zapewnia¢ systemowi moc
obowigzujyca, ona ma sprawiaé, ze prawo jest nie tylko zwyk-
lym faktem motywacyjnym, lecz obowigzujacym systemem norm 2.
Norma ta posiada tez wszystkie braki swego wzoru: jest ona
réwniez pojeciem normatywno-metafizycznym, rodzajem impera-
tywu w sobie, analogicznym do rzeczy w samej sobie 3. Powdd,
dla ktérego norma podstawowa ma moc obowigzujgcs, jest row-
nie niezrozumialy, jak powdd obowigzywania kategorycznego
imperatywu, czy uznawania przez Kanta rzeczy samej w sobie %
Zadne z tych pojeé nie ma naukowego uzasadnienia. Totez kry-
tycy systemu Kelsena, a nawet i niektérzy jego zwolennicy, za-
dajg odrzucenia teorii normy podstawowej, czyli potraktowania
jej tak, jak neokantysci potraktowali kantowskg rzecz w sobie.
Zupelnie slusznie spostrzega Kelsen, ze jesli odrzuci¢ kon-
cepcje paistwa czy prawa, jako obowigzujgcego porzadku, to
przyjmuje si¢ anarchistyczny punkt widzenia, ktory stosunki praw-

1 Absolutny charakter kelsenowskiej normy podstawowej dobrze tlu-
maczy R o8 s: ,Das Wort” ,absolut” ist zweideutig. Wenn wir sagen, dasz das
Naturrecht ein absolutes Rechtsprinzip postuliert, konnen wir damit meinen,
dasz dies Prinzip absolut bestimmt, unbedingt ist, keine Wahl zulaszt. In
diesem Sinne ist Kelsens Grundnorm nicht absolut. Sie ist hypothetisch un-
bestimmt, bedingt (einer Wahl zuganglich). Aber das Wort ,absolut” bede-
utet in erster Reiche etwas anderes, im Gegenzatz zu relativ. Relativ ist,
was zu etwas anderem im Verhaltnis steht, von ihm bestimmt wird (Abso-
lut—, An-das-Nichts-geniipft-sein”. Schopenhauer. Neue Paralipomena, Redam
§ 96). In dieser Bedeutung ist die Ursprungsnorm nicht relativ, sondern
absolut. Sie gilt (wenn auch vorausgesetzt) voraussetzungslos, ohne Grund,
ohne Relation — absolut. Sie ist das schlechthin Geltende, die absolute
Norm, die Norm an sich. Man kann noch so sehr ihren Inhalt bedingt und
unbestimmt machen. Ihre Form, ihre Bedeutung als Norm bleibt absolut-
Theorie der Rechtsquellen. s. 267 n.

2 Reine Rechtslehre. s. 66 n.

3 por, Ross Theorie der Rechtsquellen. s. 268.

4 Slusznie pisze Lande: ,owa ,forma logiczna” norm prawa, owo
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ne uwaza za stosunki zwyklego przymusu fizycznego!. Trzeba
by jednak tej normatywnosci dac¢ jakies solidniejsze uzasadnie-
nie, jakas podstawe pewniejsza niz hipotetyczna i wzgledna nor-
ma podstawowa. Miedzy rolg tej normy, a jej cechami, istnieje
ogromna niewsp6imierno$é: jej cechy to wzglednosé i hipote-
tycznosé, a jej rola to fundament mocy obowigzujacej calego
systemu. Czlowiek patrzacy na nig z boku moze slusznie uwa-
zaé ja za dowolny i nieuzasadniony wytwor wyobrazni autora,
albo tez, jesli jest ona skuteczna, za zwyklg przemoc tego, kto
ma sile. Jesli porzadek prawny nie mialby innej podstawy jak
Grundnorm Kelsena, to anarchista ma racje uwazajge go za wy-
raz przemocy. Jezeli kto§ wyobraza sobie, ze pewna norma, na
ktorej opiera si¢ caly system norm, ma moc obowigzujgcg, to
bedzie sobie wyobrazal, ze i caly system ma réwniez moc obo-
wigzujaca, ale jakim prawem moze on zmuszaé innych do pod-
porzadkowania si¢ swoim wyobrazeniom?

W systemie Kelsena wszystko opiera si¢ wigc na pewnej
umowie: umawiamy sig, ze pewna norma podstawowa ma moc
obowigzujgcg. Sam Kelsen przeprowadza zresztg paralele mig-
dzy koncepcja normy podstawowej, a teoria umowy spolecznej
i méwi o Grundnorm jako o dowolnym, nie podlegajgcym dys-
kusji zalozeniu 2.

Pojecie normy podstawowej, czyli konstytucii w znaczeniu
prawno-logicznym, pisze on, odpowiada do pewnego stopnia po-
jeciu umowy spolecznej, ktére odgrywalo tak wazngrolg w teorii
prawa naturalnego. W gruncie rzeczy rodzi je ta sama teore-
tyczna potrzeba przemiany stosunkéw przymusu na stosunki

im tylko wlasciwe obowigzywanie uznawane przez Kelsena za postulat pod-
stawowy nauki prawa, pozostalo dla niego samego w sferze wierzedn nieu-

‘chwytnych i marzen nieosiggaluych, nie weielajgc sie w zadne uvjecie nauko-

we”. Norma a zjawisko prawne. s. 317; podobnie Castiglia, op cit.s.159.
1 Les rapports de systéme entre le droit interne et le droit internatio-
nal public, s. 24, Extrait du Recueil des cours de I'Académie de droit inter-
national. 1927.
2 ,eine willkiirliche nicht weiter diskutable Voraussetzung”. Rechfs-
wissenschaft als Norm- oder als Kulturwissenschaft. s. 134.
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prawne oraz zapewnienia jednolitoci porzadkowi panstwowemu,
na ktéry sklada sig cale mnéstwo réznych aktéw prawnych. Ta
potrzeba zostaje zaspokojona w doktrynie prawa naturalnego
przez pojgcie umowy spolecznej, a w czystej teorii prawa przez
pojecie normy podstawowej !. Dla Scistosci trzeba zaznaczyé, ze
podana charakterystyka odnosi¢ si¢ moze tylko do szkoly prawa
natury wieku 17 i 18-go, nie za$ do klasycznej szkoly arystote-
lesowsko-tomistycznej.

To, co Kelsen méwi o panstwie pojmowanym jako wladza
skuteczna i o Bogu ?, stosuje sig o wiele lepiej do mocy obo-
wigzujacej normy podstawowej: istnieje ona o tyle, o ile si¢ w nig
wierzy. To jest jedyna podstawa, o ile sig nie ma zamiaru ucie-
kaé¢ do skutecznosci, faktycznosci czyli po prostu do sily.

Nasz autor zarzuca nauce prawa naturalnego, ze przenosi
teori¢ prawa z dziedziny norm prawnych w sfer¢ postulatéow
etyczno-politycznych 3, a sam réwniez przenosi teorig prawa z
dziedziny pozytywnych norm prawnych w sferg postulatéw, a je-
§li nie etycznych, to chyba tym gorzej.

Za jeden z istotnych momentéw swej metody uwazal Kel-
sen wyjScie ze subiektywistycznej sfery psychologizmu do logicz-
no-obiektywnej dziedziny mocy obowiazujacej ‘. A c6% sig osta-

1 Allgemeine Staatslehre. s. 250.

2 ,Si en se tenant aux apparences on pense que c'est en cette
efficacité que consiste vraiment l'existence de I'Etat, alors il en est de lui
comme de Dieu: il n’existe qu'autant qu'on croit en lui. ...Une telle exi-
stence est d'ordre purement subjectif. Seule, est d'ordre objectif la validité
de l'ordre normatif que I'on désigne par les mots Etat ou Dieu”. Les rapports
de systéme... s. 8. Szczegdlne ujgcie! Istnieje moc obowigzujgca (la validité,
die Geltung) czyli istnieje obiektywny atrybut, ale nie ma obiektywnego
podmiotu, do ktérego ten atrybut si¢ odnosi. Nawet jgzyk opiera sig wyra-
zeniu takiej mysli i Kelsen musial powiedzie¢ ,la validité de l'ordre nor-
matif”. A wige 6w ,ordre normatif” istnieje. Jezeli za$ on istnieje, to jak
mozna mu przypisywaé egzystencje tylko subiektywns, podczas gdy jego
atrybut ma, jak méwi Kelsen, egzystencje obiektywna.

3  Hauptprobleme. s. V.

4 Allgemeine Staatslehre. s. V.
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tecznie okazuje? Oto, ze logiczno-obiektywna moc obowigzujgca
~ zalezy calkowicie od psychologlcznego uznania jakiej§ normy za
- podstawows. Zamiast wznie$é si¢ ponad sfere psychologiczng,
wpada sig, o ile konsekwentnie utrzymaé rozdzial rzeczywistosci
i powinnosci, w najdalej idacy subiektywizm: powinnoscig bedzie
~ w gruncie rzeczy to, co sig¢ za powinno$é uznaé zechce !. Kelsen,
 jak wkrétce zobaczymy, dojdzie do obiektywno-logicznej mocy
~ obowigzujgcej, ale ceng tego dojScia bgdzie porzucenie tezy o
rozdziale bytu i powinnosci i utozsamienie prawa z silg. Dopéki
za§ teze t¢ sie uznaje, unikniecie dowolnego charakteru Grund-
norm jest niemozliwe. Autor Reine Rechislehre wyznal zreszts,
ze nie posiada on takich argumentéw, ktére by mogly obiektyw-
lie uzasadni¢ moc obowiagzujgcg prawa, ktérymi mégiby on prze-
konaé np. anarchiste o niestusznoéci jego stanowiska 2. 1 nic
ziwnego. Skad hipotetyczna i wzgledna norma podstawowa mo-
aby nabraé czarodziejskich wla§ciwosci jakiej§ paleczki magicz-
~ nej, ktora przez swe dotkniecie nadaje moc obowiazujaca cale-
mu porzadkowi prawnemu. Jesli jednak zalozen czystej teorii

1 Slusznie pyta Lande: ,Bo skad wiemy, ze wszystkie te systemy,
ﬁiorqce poczgtek w eiemnej krainie metajurydycznej”, obce sobie i sprzecz-
" ne ze soba, sg systemami prawnymi? Dlaczego system, oparty na ,normie
stawowe|” posluszenstwa dla monarchy ma byé systemem prawnym, a

_drugi oparty na normie podstawowej postuszenstwa dla rodzicow—systemem
ihoralnym? Norma a zjawisko prawne s. 302; por. s.331. Carakter subiek-
ywny normy podstnwowei podkreéla rowniez Peretiatkowicz, Teoria

bestimmenden—Grundvoraussetzung gegebenen, nicht aber einer notwendi-
n Deutung ist, dasz man die Existenz des Rechts nicht, wie die patiirli-
cher Tataschen und der sie beherrschenden Naturgesetze beweisen, dasz
man mit zwingenden Argumenten eine Haltung nicht widerlegen kann, wie
etwa die des theoretischen Anarchismus, der es ablehnt, dort wo Juristen
von Recht sprechen, etwas anderes zu sehen als nur nackte Gewalt”. Reine
 Rechtslehre s. 36. Te poglady Kelsena podziela Sukiennicki, Podstawa
a_“,obowiqzywania prawa narodow. s. 87.

CZ. MARTYNIAK, MOC OBOWIAZUJACA PRAWA. 8*



- 114 /s

prawa nie mozna uzasadnié¢, to na czym wlasciwie polega jej cha-
rakter naukowy? Naukowy charakter poznania polega wszak, jak
pisze Kelsen, na racjonalnosci i oparciu o dos§wiadczenie !. Te-
go rodzaju poznanie mozna za§ zawsze uzasadnié¢ przy pomocy
narzucajgcych si¢ nieuprzedzonemu umyslowi argumentéw.

Nawiasem trzeba zauwazyé, ze jeéli Kelsen nie jest w sta-
nie dowie§¢ anarchiScie mocy obowiazujgcej calego porzadku
prawnego, to wcale nie jest niemozliwoscia przypuscié, ze nie
bedzie on w stanie dowie§é mocy obowigzujacej pewnej czesci
tego porzadku, tej ktéra jest sprzeczna z jakim$ innym syste-
mem normatywnym np. z prawem naturalnym. I, jesli Kelsen jest
bezradny wobec anarchisty, gloszacego, Ze caly porzadek praw-
ny nie ma obiektywne] mocy obowigzujgcej, a jest jedynie fikcja,
czysty ideologia pewnej grupy 2, to bedzie chyba réwnie bez-
radny wobec takiego stanowiska, ktére nie uznaje tylko pewnej
czeSci prawa pozytywnego, tej mianowicie, ktéra sprzeciwia sig
jakim§ wyzszym warto§ciom, uznajagc natomiast tg czesé, ktdra
jest z nimi w zgodzie 3.

§ 5. Przemiana dualizmu metodologicznego na ontyczny.

Nasza krytyka musi siggnaé az do zalozen filozoficznych
systemu, gdyz pojecia czystej teorii prawa s3 tylko wykladni-
kiem, szczegélowym zastosowaniem ogélnych zasad filozoficz-
nych, uznanych przez jej autora. Jesli Kelsen stara si¢ wykazaé,
ze powinno§¢ prawna jest niezalezna od zwigzkéw celowoscio-
wych i przyczynowych, to dlatego, Zze ma on przed oczyma swa
podstawowg tezg filozoficzng, teze o rozdziale rzeczywistoscii po-
winno$ci. Z niej to wynika, ze powinnoé¢ (Sollen) nie moze mieé
zwigzkéw z celowoscig i przyczynowoscia, ktére nalezg do dzie-
dziny rzeczywistosci.

Kelsen podkresla, ze rozdzial Sein i Sollen oraz wyplywa-

1 Reine Rechtslehre, s. 14.
2 Die phil. Grundlagen... s. 64.
3 Verdrosz, Die Rechtstheorie H. Kelsen. s. 6—1.
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jace zen oddzielenie systeméw rzeczywistosci od systeméw war-
tosci majg byé przeprowadzane wylgcznie z punktu widzenia for-
malno-logicznego, jako rozréznienie dwu metod badania. Z tego
punktu widzenia nie ma przejscia od jednego do drugiego: zaw-
sze poszukiwanie przyczyny powstania jakiej§ konkretnej powin-
nosci prowadzi do innej rzeczywisto$ci. Z punktu widzenia for-
malno-logicznego powinno$§¢ moze byé tez zniesiona tylko przez
inng powinnosé. Sein i Sollen stanowig wigc dwie podstawowe,
niesprowadzalne i niedajace si¢ okresli¢ kategorie. Ma to byé
metodologiczne a b ¢ wszelkiego poznania '.

Miedzy pospolitym stanowiskiem, a stanowiskiem Kelsena
nie ma wprawdzie réznicy: w obu wypadkach rezultat prakty-
czny jest jednakowy. Jednak z punktu widzenia fomalno-logi-
cznego, roznica ma by¢é olbrzymia: unika si¢ pomieszania dzie-
dzin bytu i powinnosci, a zarazem faktyczno$ci i normatyw-
nosci prawa 2. Kelsen sadzi, ze stosunek pewnej wspélzaleznosci,
ktory, jak zobaczymy, istnieje miedzy mocg obowigzujgca
i skutecznoscig porzadku prawnego, nie narusza w niczym pod-
stawowego rozréznienia, jakie miedzy nimi utrzymaé nalezy.

" Rozréznienie to ma byé odbiciem rozdzialu, ktéry istnieje migdzy
rzeczywisto$cig, a powinnosciag. Aczkolwiek migdzy normatywnos-
cig i skutecznoécig zachodzg tresciowe stosunki, aczkolwiek mu-
si istnie¢ pewne treSciowe uzgodnienie, to jednak nie znosi ono
podstawowego i istotnego rozréznienia i przeciwstawienia: pod-
stawg powinnosci moze by¢ tylko inna powinnoéé, tak jak pod-
stawg rzeczywistosci moze byé¢ tylko inna rzeczywistosé 3. Jesli

~ istniejg stosunki i zwigzek migdzy rzeczywistoscia i powinnoscia,

" to nie z punktu widzenia formalno-logicznego, lecz z materialno-
* historyczno-psychologicznego. | tylko z tego ostatniego punktu

 widzenia mozna zauwazyé, ze czesto treSé powinnosci jest za-

1 Hauptprobleme. s. 8; Grenzen zwischen juristischer und soziologi-
 scher Methode. s. 6 u. Staatsbegriff. s. 19—81; Die Rechtswissenschaft als
" Norm- oder Kulturwissenschaft s. 134.

2 Das Problem der Souverdnitdt. s. 94—96.
3 Das Problem der Souverdnitdit. s. 102.
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razem treScig pewnej rzeczywistoéci, innymi slowy, Ze to jest
powinnoScig, co sig¢ faktycznie dzieje. Tak np. stale postgepowa-
nie wigkszosci czlonkéw danej grupy spolecznej jest uwazane za
obowigzkowe. Ta tzw. normatywna sila faktow tlumaczy nam tyl-
ko psychologiczne powstanie powinnosci, wyjasnia psychiczne
procesy woli oraz rzeczywiste dzialanie ludzi. Jednak procesy
woli i dzialanie nie stanowig powinnosci, lecz rzeczywistosé, s3
one tylko tresciag powinnosci, ale nie samg powinnoscig, ktéra
jest czystg formg .

Poslugiwanie si¢ terminologia powinnosci ma podkreslié
réznice jaka istnieje migdzy prawem jako normg, a prawem jako
przezyciem psychicznym. To ostatnie stanowi wlasciwg, bo na-
turalng rzeczywisto§é, prawo za$, jako duchowa tresé (geistiger
Inhalt) wyobrazein prawnych jest powinnoscia w odréznieniu od
faktycznej skutecznosci tych wyobrazen, stanowiacych rzeczy-
wistos§é naturalng 2

Miedzy zamierzeniami Kelsena a rzeczywistym zasiggiem
jego tezy o rozdziale Sein i Sollen istnieje razaca dysproporcja.
Z o$wiadczen jego wynika, ze uwaza on poglad dualistyczny za
niedostateczny i jesli go przyjmuje to dlatego, ze nie zna inne-
go, ktéry by go zadowolit 3

1 Hauptprobleme. s. 8; Grenzen zwischen juristischer und soziologi-
scher Methode. s. 7.

2 Staatsbegriff. s. 76 n.

3 ,Swiadomy jestem, ze poglad monistyczny nie uznaje dualizmu
tkwigcego w pojeciach rzeczywistosci i powinnosci, — tresci i formy i ze
przeciwienstwa pojeé tych nie moze uznawaé. Jezeli mimo to widze zasad-
nicze przeciwienstwo w obu tych pojeciach i rezygnuj¢ z mozliwosci pola-
czenia pojgcia powinnosei z pojeciem rzeczywistosci,—formy z trescig—w
jakas formule¢ wyzszego rzedu, obejmujacg oba te wzajemnie sig wyklucza-
jace pojecia,—to wytlumaczenia tego faktu szukaé nalezy nie w czym innym,
jak w tym, Zze nie jestem monistg. Mimo, ze w pelni uznaje niedostatecznosé
pogladu opartego na dualizmie, nie znajduj¢ jednak w umysle moim ani za-
dnej drogi, ktéra by prowadzila przez roxtam istniejacy miedzy jednestks a
dwiatem, duszg i cialem, podmiotem a przedmiotem, trescig a forma, — ani
tez slowa, ktore by tg wieczng dwoistosé powyiszych pojgé objaé moglo”.
Hauptprobleme przedm. do 1-go wyd. tlum. Przeorskiego s. 11—12.
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Jest to wigc, jak méwia Francuzi, un pis aller, albo swoiste
wyznanie wiary: przyjmujg ten poglad, bo on mi bardziej odpo-~
wiada. Czyz moze byé co§ mniej uzasadnionego? | to staje sic
kategorycznym fundamentem calego systemu. Logiczna struktura
rozumowania Kelsena powinnaby byé nastepujgca: Jesli Sein
i Sollen sa to dwie odrebne dziedziny, to powinnosé prawna
jest niezalezna od rzeczywistosci, czyli ma charakter pozaprzy-
czynowy i pozacelowosciowy. Sad i rozumowanie warunkowe,
bo oparte na pewnej nieudowodnionej hipotezie. Twierdzenia wa-
rukowe moga stac si¢ kategorycznymi dopiero wtedy, gdy podsta-
wowa hipoteza zostanie udowodniona. U naszego autora przebieg
rozumowania jest za§ nastepujgcy: Postuluje rozdzial Sein i Sollen.
Prawo nalezy do dziedziny powinnosci, a wigc prawo jest nieza-
lezne od rzeczywistosci. Jest to oczywiste petitio principii, bo gdy
spytamy dlaczego wlasciwie prawo jest niezalezne od rzeczywi-
stosci, to odpowiedz bedzie brzmiala: dlatego, ze Sollen jest nie-
zalezne od Sein. Postulat, ktérego nalezalo by dowiesé, jest uzywa-
ny jako argument dla udowodnienia tezy.

Rozdzwigk migdzy zamierzeniami a ich doktrynalng reali-
zacja jest uderzajgcy jeszcze z innego punktu widzenia. Opie-
rajgc sie znéw na oS$wiadczeniach Kelsena, mozemy wnioskowad,
ze rozroznienie bytu i powinnoSci wprowadza on jakby ze wzgle-
déw dydaktycznych, aby przeciwstawié si¢ naiwnej tendencji uwa-
Zania prawa i panstwa za jakie§ byty realne (Natursein), aby
podkreslié ich charakter idealny norm prawnych (ideales Sein)
1 uwypukli¢ zasadniczg réznice jaka istnieje migdzy systemem
normatywnym a jakimkolwiek systemem przyrodniczym .

Jesliby chodzilo tylko o logiczno-formalne rozréznienie po-
jeé, to wszystko byloby w porzadku. Logiczno-formalnemu roz-
réznieniu pojeé powinnosci i rzeczywistosci oraz ich metodolo-
gicznemu przeciwstawieniu nic zarzuci¢ nie mozna.

Niewatpliwie sluszne jest twierdzenie, ze co innego wyraza
zdanie: A jest prawnie zobowigzany zaplacié¢ B sume x, wzgled-
nie zdanie: n jest przestgpstwem i wedlug prawa powinno byé¢

1 Staatsbegriff. s. 11,
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ukarane, a zupelnie co innego zdanie: istnieje pewna mozliwosé,
ze A zaplaci B sumeg x, lub: kto zachowa si¢ w sposéb n ten
wedlug wszelkiego prawdopodobienstwa zostanie ukarany '.

W pierwszym wypadku mamy normatywne znaczenie prawa,
powinno$¢ prawng niezaleing od przypuszczalnego przebiegu zja-
wisk w rzeczywistosci. W drugim tylko taki przypuszczalny prze-
bieg zjawisk.

Stuszna tez jest mysl: Ze czym innym jest moc obowigzu-
jaca normy, a ézym innym fakt myslenia o niej, czy pragnienie
jej realizacji, podobnie jak prawdziwo$é, czyli moc obowiazujgca
twierdzenia Pitagorasa jest czym§é odrebnym i niezaleznym od
faktu, ze zostalo ono przez kogo§ pomyslane. Formalne odréz-
nienie dziedziny powinnosci od dziedziny rzeczywistosci, stanowi
dobrg precyzje pojeé, ktora jest mozliwa, a nawet metodycznie
wskazana 2. Z posréd wielu mozliwych punktéw widzenia, z kté-
rych moina si¢ zapatrywaé na przedmiot badaf, uczony zawsze
musi wybraé jeden, musi uczynié co§ w rodzaju redukeji feno-
menologicznej. Podobnie teoretyk prawa moze, dla potrzeb teo-
retycznej analizy norm, badaé tylko ich struktur¢ normatywng,
abstrahujgc od momentéw rzeczywistosci . Ale potrzeba, czy na-
wet, koniecznos$é pojeciowego odréznienia nie upowaznia do on-

1 Reine Rechislehre. s. 35.

2  Hauptprobleme. s. 64.

3 Jasne rozwinigcie tej myslidat Morgenth au: ,Pour connaitrs les
normes telles qu’elles sont il faut les isoler et les purifier de tout élément
empirique, comme |'anatomiste doit désarticuler du corps les muscles dont
il veut connaitre la structure. Il faut dans ce but considérer les normes
comme si elles n’avaient aucun rapport avec le monde empirique, comme
si l'oposition entre le normatif et le réel, entre le devoir-étre et 1'étre
était absolue; de méme l'anatomiste en étudiant les muscles comme tels, doit
oublier que les objets de sa science sont indissolublement liés dans la réa-
lité, par exemple par les nerfs et les veines, a d’autres phénoménes. Le théori-
cien des normes, tout comme I'anatomiste, hypostasie donc I'indépendance de
|'objet de connnissance qu'ils ont en mains en le considérant donné comme
tel et séparé d'une fagon absolue du reste dumonde”. La réalité des
normes. s. 3.
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tycznego oddzielenia: Nie zawsze réinica pojeciowa oznacza réz-
nice rzeczy. NajczeSciej nawet jedna rzecz (unum in re) ujmo-
wana jest in mente zapomocg wielu pojeé. Przyklady mozna daé
liczne i wprost banalne: W czarnym piérze do pisania odréznia-
my kolor, ksztalt, twardosé¢ itp. W duszy ludzkiej odréznig¢ rozum
i wolg, ale stanowig one jedng rzecz. Podobnie mozna odréi-
niaé pojecia powinnosci i rzeczywistosci, ale odréznienie to nie
upowaznia jeszcze do ontycznego oddzielenia powinnosci od rze-
czywistodci . Wszak nie zawsze to co jest (Sein) przeciwstawia
sie temu co byé powinno (Sollen). Czesto, a specjalnie w dzie-
dzinie prawa i etyki, te dwie plaszczyzny przecinajg sie.
istnieja niezliczone stosunki, co do ktérych trzeba wlaénie twier-
dzié, ze sa i ze byé powinny 2. Wysilek czlowieka w dziedzinie
etyki i prawa ma za zadanie doprowadzi¢ do mozliwie najpel-
niejszego pokrycia sig plaszczyzn bytu i powinnosci, wzglednie
jak najbardziej wyeliminowaé rozbiezno§¢ migdzy nimi 3.

To tez jest najzupelniej arbitralne i sprzeczne z faktami
utozsamianie przedmiotu i metody * oraz gloszenie, Zze nigdy nie
mozna si¢ wyrzec tego przeciwstawienia, ktére zawsze i pod
wszystkimi wzgledami uznaé nalezy migdzy powinnoscig i bytem,
migdzy wartoScig i rzeczywistoscia 5.

W takim ujgciu rozréznienie formalno-logiczne zamienia sig
na rozdzial ontyczny, zostaje ono, jak trafnie powiada Erich Ka-
ufmann, hipostazowane: przeciwstawienie pojec staje sie przeci-

1 Krétko i jasno pisze Peretiatkowicz ,Sadze, ze w zaloze-
niach teorii Kelsena nalezy odréznié dwie tezy o bardzo nieréwnej wartosei
naukowej, a mianowicie: 1. odréznienie Swiata bytu od sSwiata powinnosci,
2. zaliczenie prawa i nauk prawnych wylgcznie do Swiata powinnosei. Pierw-
sza teza jest prawdziwa. Druga teza jest watpliwa”. Teoria proawa i pan-
stwa H. Kelsena s. 471,

2 Binder, Philosophie des Rechts. s. 862.

3 Szersze uzasadnienie tej mysli patrz nizej § 9 i 10.

4 ,mit ,Gegenstand” und ,Methode” gar nicht zwei verschiedene
Begriffe sondern nur zwei Seiten derselben Erkenntnisfunktion bezeichnet
werden”. Rechtswissenschaft als Norm...- s. 152.

5 Staatsbegriff. s. 102 n.
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stawieniem przedmiotéw, a przeciez jesli przeciwstawienie jest,
jak powiada Kelsen, tylko formalno-logiczne !, to znaczy, ze to
co sig analizuje, tworzy pewng calo§é ze wszystkich innych pun-
ktéw widzenia niz ten, z ktérego sie przeciwstawia >.. Nie mozna
twierdzi¢ np., ze powinnosé zaplacenia dlugu jest nie tylko formal-
nie ré6zna od prawdopodobienstwa jego zaplacenia, ale, ze nie ma
zadnego zwigzku z zaciagnigciem dlugu.

Utozsamienie dualizmu metody z dualizmem przedmiotu, kté-
re Kelsen wyraznie czyni, jest wprawdzie zgodne z pogladami
szkoly marburskiej, ale jest niezgodne z faktycznym stanem rze-
czy 3, i co wigcej, jest niezgodne nawetz pewnymi o$wiadczeniami
Kelsena. W jednej ze swych prac pisze on, ze pytanie co do
powstania i ustania powinnosci nie lezy w granicach normatyw-
nej metody poznawczej, Ze mozna nan odpowiedzieé tylko o ty-
le o ile si¢ przejdzie z dziedziny powinnosci do dziedziny
rzeczywistosci Y. Zdawalo by sig, ze nawet Kelsen uznaje konie-
czno$é szukania podstaw mocy obowiazujgcej prawa w dziedzinie
rzeczywistoéci, a tym samym uznaje mozliwosé zwigzku migdzy
tymi dwiema dziedzinami °.

Rezultatem odseparowania dziedzin bytu i powinnosci jest
arbitralno$é przypisania prawnego. Arbitralny charakter zaracho-
wania prawnego podkresla sam autor Hauptprobleme, moéwiac,
ze zalezy zupelnie od normy, komu ona przypisze dany fakt czyli
kogo ona bedzie uwazala za obdarzonego wolg i czy to w ogéle
bedzie czlowiek, czy tez jaki§ inny twér 6. Zarachowanie praw-
ne opiera si¢ wigc jedynie na woli ustawodawcy, czyli jest cal-
kowicie zalezne od jego dowolnosci. Nic innego zreszta nie po-

1 Hauptprobleme. s. 8.

2 Kaufmann, Kritik der neukantischen Rechisphilosophie. s. 66;
Hold-Ferneck, Staat als Ubermensch. s. 19.

3 por, interesujgcy krytyke tego punktu Peretiatkowicz, Teo-
ria prawa i panstwa Kelsena. s. 487.

4 Grenzen. s. 9.

5 por. Deryng, O podstawach mocy obowiqzujqcej prawa naro=
dow. s. 3.

6 Hauptprobleme. s. 145; por. tamze s. 75, 77.
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zostaje jesli sig¢ glosi niezalezno$é przedmiotu zarachowania od
dzialania podmiotu zarachowania oraz eliminuje zwigzek prawa
z etyka.

Blednosé rozumowania Kelsena i slabe punkty jego argu-
mentacji stajg si¢ jaskrawo widoczne w jego rozwazaniach o za-
rachowaniv gospodarczym. Pomijajagc kwestj¢ formalna: jak czy-
sta teoria prawa moze w ogéle w tej sprawie zabieraé glos, przy-
toczmy je jako typowy przyklad rozumowania naszego autora !.

Istniejq trzy czynniki produkcji: ziemia, kapital i praca. Re-
zultatem ich wspélpracy jest dochéd spoleczny. Powstaje problem
komu nalezy ten dochéd przypisaé. Czlowiek, poslugujacy sie
zwyklym zdrowym rozsadkiem, sadzilby, ze jesli si¢ uznaje wspél-
udzial trzech czynnikéw, to calo§¢ dochodu nalezy przypisaé
wszystkim wspélnie i ustali¢ tylko w jakiej proporcji kazdy z nich
bedzie partycypowal. Ustalenie proporcji moze podlegaé, i rzeczy-
wiScie podlega, dyskusji i wahaniom, ale sama zasada udzialu
wszystkich trzech czynnikéw w repartycji dochodu zdaje si¢ byé
dyktowana przez zwykly zdrowy rozsadek. Powtarzam: skoro sig
raz uzna istnienie wymienionych czynnikéw.

Kelsen, ktéry, podobnie jak inni pozytywisci, nie ma zaufa-
nia do zdrowego rozsadku ?, ale wraz z innymi pozytywistami ma
nastawienie normatywne, zgéry przyjmuje,nie wiadomo dlaczego,
ze ,badania oparte na prawie przyczynowosci, badania zmierza-
jace do wyjasnienia zjawisk rzeczywistosci, problemu zarachowa-
nia gospodarczego rozwigzaé nie s w stanie” i twierdzi, ze
sSprecyzowanie 1 rozwigzanie powyzszego zagadnienia mozliwe
jest tylko na drodze badan normatywnych” 3.

Jako przyklad rozwigzania normatywnego podaje teorig so-
cjalistyczng, ktéra zarachowuje caly dochéd gospodarstwa spo-
lecznego jednemu z trzech czynnikéw pracy. Dlaczego? Prawdo-

1 Hauptprobleme. s. 78 n.

2 Hauptprobleme. Przedmowa do 1-go wydania: por. A, Comte,
Cours de philosophie positive, t. 1V, lekeja 51. s, 352; Durkheim, Régles
de la méthode sociologique. Przedmowa.

S Hauptprobleme. s. 79.
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podobnie po prostu dlatego, ze jej sig tak podoba. Inne teorie
zarachowujg kapitalowi, a jeszcze inne ziemi. Charakter najzu-
pelniej dowolny tak rozumianego zarachowania, wystepuje tu z ca-
a otwartosciag. Zupelnie podobne jest stanowisko Kelsena, gdy
chodzi o zarachowanie prawne. Wszystko opiera si¢ na dowol-
no$ci ustawodawcy, gdy on powie: ,jesli a, to 5,” powstaje za-
rachowanie prawne. Kelsen zdaje sie¢ zupelnie nie mysleé¢ o tym,
ze wola prawodawcy, ktéry ustanawia powinno§é, nie jest $lepa,
lecz ze daje si¢ kierowaé rozumnymi motywami, obiektywnymi
stosunkami '. Ma si¢ wrazenie, ze Kelsen widzi tylko dwie kran-
cowo-przeciwlegle alternatywy: albo determinizm przyrodniczy,
albo zupelng dowolno§é¢ w stanowieniu norm. Nie rozumie, iz
mozna uznaé¢ stanowienie dowolne w szczegédlach, ale wedlug
ogolnych wskazéwek zawartych w rzeczywistosci 2.

Duguit, ktéry nazywa doktryn¢ Kelsena une construction
de pure logique formelle, powiada, ze rozdzial Sein i Sollen
jest wprawdzie logicznie Scisly, jednak nie mozna twierdzié, ze
prawo nalezy wylacznie do dziedziny powinnosci, a to dlatego,
ze aczkolwiek prawo jest systemem regul, to jednak reguly
powstaja pod wplywem praktycznych potrzeb. Te za§ s3 faktami
z dziedziny rzeczywisto$ci: Reguly te poza tym stosuje si¢ do
czynno$ci indywidualnych, ktére sa réwniez faktami z dziedziny
rzeczywistosci, co zreszta uznaje nawet Kelsen. Z drugiej strony
zdanie prawne jest wyplywem dzialalnosci ludzkiej, jest objawem
woli, a wigc faktem z dziedziny rzeczywistosci. O ile wigc mozna
przeciwstawia¢ pojecia bytu i powinnosci, to jednak nie mozna
umieszczaé porzadku prawnego poza zyciem rzeczywistym, poza
dziedzing bytu 3.

1 por. Binder, Philosophie des Rechits. s. 7123; Znamierowski,
powiada, ze ,pojecie przypisania w ujeciu Kelsena jest jedoym z twordw
najbardziej fantastyczaych jakie zna teoria prawa i do jeszeze bardziej fan-
tastycznych—juz nie pojgé, lecz zestawien stownych — prowadzi”. Podstawo-
we pojecia teorii prawa; s. 138—39.

2 Zob. nizej RIV. § 3. B.

3 Duguit, Traité de droit constitutionel wyd. 2. t. I. s. 64. Podob-
ne mysli rozwijajg: Bind er, Philosophie des Rechts. s. 720—724; Dabin,
Régle morale et régle juridique. s. 3; Morgentau, La réalité des normes.
s. 40; Hold-Ferneck, Staat als Ubermensch. s. 24, 28, O zwigzku prawa
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Kelsen przytacza przyklady, w ktérych wyjatkowo i z po-
wodu omylek powinno§é robi wrazenie, jakoby byla niezalezna
od rzeczywistoici i na tej podstawie wyciagga ogélny wniosek, ze
powinno$¢ jest zawsze od rzeczywistosci niezalezna. Poniewaz
czasem sedzia przypisze oskarzonemu czyn, popelniony przez ko-
go§ innego, przeto konkluduje Kelsen, podstawsg zarachowania
prawnego nie jest zwigzek przyczynowy miedzy dzialaniem pod-
miotu zarachowania a trescig normy. Poniewaz w niektérych wy-
padkach naruszenie prawa moze nastapi¢ bez §wiadomego i ce-
lowego dzialania podmiotu, przeto teleologiczne !aczenie normy
z wolg podmiotu nie moze mie¢ miejsca. Przyklady podane przez
Kelsena wcale jednak nie dowodza, ze zarachowanie prawne jest
niezalezne od przyczynowoscei i celowosci. Z wypadkéw wyiat-
kowych, z pomylek sadowych nie mozna tworzyé ogélnej reguly .

Formula zarachowania glosi: jeéli zajdzie 4, to powinno
nastapi¢ B, przyczym A jest dzialaniem lub zaniechaniem jakie-

go$ czlowieka (X), B za$ jest dzialaniem organu panstwowego w

formie kary lub egzekucji 2. Tak wiec juz w samej formule zara-
chowania zawarty jest stan faktyczny i sam Kelsen okresla za-
rachowanie, jako zwigzek ustalony na podstawie normy miedzy
pewnym stanem faktycznym a podmiotem 3.

Jesli wigc nastepuje B w stosunku do X, mimo ze ten X
nie dzialal i dzialanie A spelnil jakis ¥, to trzeba po prostu po-
wiedzieé, ze 2aszla pomylka, Ze nastgpilo niewlasciwe zaracho-

z faktami mowig tez: Czuma Ignacy, Usirojowe podstawy skarbowosei.
s. 61; Le Fur, Grands problémes de droit. s. 8; Deryng Antoni, O
podstawach mocy obowiqzujqcej prawa narodow; A. Peretiatkowice
Teoria prawa i panstwa H. Kelsena. s. 471, 476, 486.

1 Hold-Ferneck porusza tez mysl, ze Kelsen na podstawie-jed-
nego wypadku wyeciggnigtego z masy innych wypowiada twierdzenia o calo-
§ci, a tymczasem zjawisko spoleczne musi byé rozwazane i okreslane ze
spolecznego punktu widzenia. Staat als Ubermensch. s.39. Szersze rozwinig
cie tej mysli i o metodzie nauk spelecznych w ogéle patrz- Deploige, Con-
flit de la morale et de la sociologie.

2 Allgemeine Staatslehre. s. 49.

s Hauptprobleme. s. 19.
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wanie. Innymi slowy, nalezy wprowadzié rozréinienie zarachowa-
nia wlasciwego i niewlasciwego, a nie glosi¢ niezaleznosé po-
winnosci od rzeczywistosci. (OdpowiedZ na pytanie co stanowi
kryterium zarachowania wlasciwego otrzymamy w R. 1V, po zapo-
poznaniu si¢ z problemem prawa naturalnego).

Zarachowanie prawne ani nie lezy w dziedzinie czystej po-
winnosci ani tez nie jest czysto formalne. Problem zarachowania
powstaje dopiero z chwila poréwnywania Sein i Sollen, wtedy
gdy ustala si¢ zgodnos§é lub niezgodnosé pewnego stanu fakty-
cznego, a wigc pewnej rzeczywistodci, z powinnoscig bedacg tre-
§cig normy. Tak przez szczegdlng zlosliwoéé losu Kelsen, ktéry
energicznie zwalcza fikcje w nauce prawa, dochodzi do tego, ze
calg swojg teori¢ opiera na zupelnie dowolnej fikcji, jakg jest
rozdzial migdzy Swiatem powinnoéci a $wiatem rzeczywistosci .

Mocno i lapidarnie skrytykowal Kelsena Heller méwiae
ze czysta teoria prawa bez socjologii jest pusta, a bez teleologii
§lepa 2,

Konieczno$é pelniejszego rozwinigeia stosunku miedzy nor-
matywnoscia a rzeczywisto$cig, widzgq nie tylko przeciwnicy Kel-
sena, lecz wyczuwajg to réwniez jego zwolennicy, ktérzy w swo-
ich pracach starajg si¢ wigce] uwzglednié stosunek prawa do rze-
czywistosci i powigzaé prawo z faktami 3.

Podobne uwagi, ktére uczyniliSmy z powodu oddzielenia
rzeczywistosci i powinnosci, nalezy dodaé odnosnie rozdzialu
formy i tresci. Znéw rozdzial metodologiczny zostaje zamieniony
na. ontyczny. Kelsen odréznia Rechisinhaltsbegriffe od Rechts-

1 ,Gerade die Trennung, wie sie Kelsen zwischen den Normen und
der Seinswelt durchfiirt ist eine ganz wilkiirliche Fiktion”. Walter Stra-
weh, Die Philosophie des Als-Ob und die hauptsachlichsten Probleme der
Rechtswissenschaft. 1923. Bausteine zu einer und Philosophie des Als-Ob.
VII Bd. 8. 24, cyt. in Jockel op. cit. s. 80.

32 Die Krisis der Staatslehre in Arch. Sozialwiss. und Sorialpol. vol. V
1926. 5. 309 n. cyt. in Treves, /l diritio. 5. 121.

3 Tak naprzyklad Schreier, Grundbegriffe und Grundformen des
Rechts, por. Ross, Theorie der Rechtsquellen. 8. 263.
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formbegriffe i, uwazajac za rzecz samo przez sig zrozumialy, ze
mozna oddzielnie badaé tre$é i form¢ prawa, ogranicza czysts
teori¢ prawa do badania strony formalnej. Zdawalo by sie, ze ta-
kiemu stanowisku nic zarzucié nie mozna, ze stanowi ono pe-
wien postep w precyzji pojeé. | choé niektérzy wcale go nie
zrozumieli !, to inni przyjeli je z wielkim, mozna powiedzieé na-
wet z nazbyt wielkim, entuzjazmem . O ile jednak pojgciowe
rozréznienie formy i tresci jest sluszne, o tyle trudno sig zgo-
dzié na zupelne usamodzielnienie strony formalnej, ktére mozna
zauwazy¢ w teorii Kelsena.

W prawie pozytywnym nie moze istnie¢ samodzielnie stro-
na formalna. Obok pojeé formalnych zawieraé¢ ona musi i poje-

1 Jeruzalem najzupelniej falszywie pojmuje zasadg formalistyczng
Kelsena. Zarzuca Kelsenowi, ze jego doktryna podsuwa prawnikom, jako fi-
lozoficzng zasadg to, co stanowi wlasciwosé zlych prawnikéw, mianowicie
niewolniczg zalezno$é od przepiséw ustawy, brak kontaktu z Zyciem, cxyli
bezduszny formalizm (Weltfremdheit), ze Kelsen czyni z sedziéw aparaty do
stosowania prawa itp. Zarzuty najzupelniej falszywe. Wystarczy choé pobieznie
poznaé naukg o stopniowej budowie prawa (np. Reine Rechtslehre s. 713 nn.)
aby zrozumieé, ze Kelsen glosi wlasnie przeciwiedstwo tego, co mu zarzuca
Jeruzalem. Sam Kelsen zwraca uwage na punkty styczne swej doktryny &
doktryng szkoly prawa wolnego, gdzie owa twércza osobowosé¢ (schopferische
Personlichkeit) prawnika, ktérej si¢ domaga Jeruzalem, najsilniej wystgpuje.
Przypuskczam, ze takie niezroxumienie doktryny Kelsena nalezy preypisaé
zbyt powierzchownej interpretacji terminu ,formalizm”. Jeruzalem, Die
Staatslehre Kelsens. s, 672. Rowniez i w innych miejscach, krytykujge Kelse-
na, pod terminy uZywane preezen, Jeruzalem podstawia pojegcia, ktore nic
wspolnego & kelsenizmem nie majg. Np. na stronie 675 op. cit. identyfikuje
system norm z przezyciem prawnym. ,Das Normensystem d.h, das Erlebnis
des Rechts als System von Sollenserlebnissen”. Nie trzeba byé wytrawnym
anawcy doktryny Kelsena, aby widzieé niedopuszczalnosé takiego ujgcia. Wy-
starczy przeczytanie poczgtkowych rozdzialow Hauptprobleme.

2 Ross charakteryzuje doktryng Kelsens, jako ,der flammende, indi-
gnierte Protest des rein wissenschaftlichen Gewissens gegeniiber jeder Ver-
schleicherung der Wahrheit wegen politischen Absichten”. Jego zdaniem Kel-
sen .hat die Staatslehre des deutschen Kaiserreiches bis ins Herz durch-
schaut: sie steht jetzt wissenschaftlich kompromittiert, da prostituiert durch
ihren intimem und leichtfertigen Umgang mit der Politik”. Theorie der Rechts-
quellen, s. 259.
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cia treSciowe i jednych nie mozna oddziela¢é od drugich, jesli
si¢ nie chce tworzyé bytéw umyslowych, oderwanych od rzeczy-
wisto$ci. Nauka prawa jest mozliwa tylko wtedy, gdy sie¢ przyij-
mie, Ze norma prawna ma pewng tre$é. Sam Kelsen zreszta w
toku rozwazan byl zmuszony porzucié swe idealne byty umyslo-
we i wyznaé, ze system prawny musi zawieraé¢ okreslong tresé
i stawia¢ swoim normom pewne ograniczenia tresciowe, czyli byl
zmuszony wyznaé, ze nie mozna oddzielaé tresci od formy. Po-
lemizujage z Erichem Kaufmannem, ktéry mu zarzucal, ze z czys-
tej, pozbawionej treéci, powinnosci czyni podstawe mocy obowig-
zujgcej porzadku prawnego i zZe z niej pragnie wydedukowaé
konkretny porzadek prawny, co jest absurdem !, Kelsen odpo-
wiada, ze takie postgpowanie byloby rzeczywiscie bledne, ze on
jednak tego nie czyni. W jego teorii podstawg mocy obowigzu-
jacej porzadku prawnego nie jest czysta, pozbawiona tresci po-
winnos¢, lecz konkretna, pelna tresci norma podstawowa? Na
innym miejscu rozwija on te mysl w sposéb nastepujgcy: W
swym czystym pojeciu prawo pozytywne powinno byé systemem
dynamicznym. Byloby to zgodne z ideg pozytywizmu. Jednak ten
idealny pozytywizm nie moze byé zrealizowany. Nie jest on zre-
alizowany przede wszystkim przez sama normeg podstawows, kt6-
ra nie jest normg dynamiczng: jej moc obowigzujgca nie wyply-
wa z delegacji jakiej§ innej normy, lecz jest postulowana. A po-
za tym prawo pozytywne nie jest czystym systemem dynamicz-
nym, dlatego, ze jego normy nie sg czystymi normami dele-
gacji, lecz normami zawierajgcymi pewng tres¢ i to poczynajac
juz od normy podstawowej.

Wprawdzie jej pierwsze i gléwne zadanie polega na usta-
nowieniu autorytetu, czyli wladzy najwyizszej dla tworzenia norm
prawnych, ale na tym nie koficzy si¢ jej rola. Nie méwi ona
tylko: ,prawem bedzie to, co ta wladza ustanowi i dlatego, e
ona ustanowi, i nic innego ponad to”, ale daje ona rdéwniez

1 Kritik der neukantischen Rechtsphilosophie. s. 20==25.
2 Staatsbegriff. s. 101 n.
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gwarancje, ze to, <o jest w ten sposéb ustanowione, nie bedzie
pozbawione sensu, ie bedzie to system logiczny, nie zawieraja-
‘cy sprzecznosci. Formula normy podstawowej nie jest wiec taka,
jak sie czesto lakonicznie méwi: ,obowigzuje to, co najwyi-

. sza wladza ustanowi”, ale, dokladniej méwigc, nastepujgca: ,pod
 warunkami okreslonymi przez najwyisza wladzg, nalezy stosowaé

przymus taki, jaki ta wladza ustanawia i tylko w taki sposéb,
jak ona to okresla. To znaczy np. méwige: postepuj tak jak na-
kazuje monarcha, jednoczesnie odnosnie treSci powinnosci od-
syla si¢ do nakazu monarchy. Norma podstawowa nie jest wigc
czysta, beztresciowg powinnoscia, lecz konkretng, pelng tresci
norma. Jej tre$é ogranicza wszystkie inne normy na niej oparte:
one nie mogg sta¢ z nig w sprzecznoSci.

Gdyby norma podstawowa byla czysty zasada delegacii, to

 gwarantowalaby moc obowiazujaca tresci kazdej normy delego-

 wanej, a wigc nawet norm sprzecznych ze soba, norm wyklu-
czajacych sie¢ nawzajem, byle tylko pochodzacych od delegowa-
nej wladzy. Taki system nie méglby mieé zadnego znaczenia,
nie tworzylby on calosci zdolnej byé przedmiotem poznania
i ujecia myslowego, gdyz przeczylby zasadzie niesprzecznosci.
A ze zasada niesprzecznosici obowiazuje w dziedzinie powinnosci
tak jak i w dziedzinie rzeczywistosci, przeto norma podstawowa
- méwi nie tylko, kto moze stanowié, ale i zakresla granice temu,
'co moze stanowié. Przez to jednak prawo pozytywne jest nie
tylko czystym systemem delegacii, ale jest porzadkiem sensownym,
logicznym (sinnvolle Ordnung) '

‘ Przez ten postulat sensownego tj. pozbawionego sprzecz-
- noSci porzadku nauka prawa przekracza granice czystego pozy-
tywizmu. Jedliby jednak ten postulat odrzucié, to nauka prawa
istnie¢ by nie mogla. Uznanie takiej normy podstawowej za obo-
wigzujgcg stanowi niezbgdne minimum prawno-naturalne dla na-
uki prawa.

1 Die phil. Grundl. §§ 10, 11, 12, Problem der Souverdnitit. s. 94, 97.
! Staatsbegriff. s. 101.
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Tyle Kelsen. Dodajmy, Ze uznanie tego niezbgdnego mini-
mum prawno-naturalnego jest kapitulacjg zalozen Kelsena, jest
wyznaniem, ze dla zaistnienia prawa konieczna jest synteza tresci
i formy '

W prawie pozytywnym obok problemu formalnego istnieje
problem materialny, problem tresci norm. Bez watpienia prawem
pozytywnym nazywamy tylko normy stanowione przez okreslone
organy. Tym niemniej fakt pozostanie faktem, zZe porzadek praw-
ny nie moze abstrahowaé od tresci. Aczkolwiek tres¢ ta ma byé
stanowiona przez upowazniony organ i w okreslony sposéb, to
jednak nie mozna utrzymywaé, Ze normy prawne sg czystymi
normami delegacji (reine Delegationsnormen). Tre§é¢ prawa po-
zytywnego réwniez podlega unormowaniu. Tutaj podobnie jak
i w prawie naturalnym wyciaga si¢ wnioski szczegélowe z ogél-
nych zasad przez czysta operacje logiczng (durch eine blosze
Gedankenoperation) 2.

Wobec powyzszego, postawi¢ musimy nastepujgca alterna-
tywe: albo Kelsen podtrzymuje nadal twierdzenie o czysto for-
malnym charakterze powinnoéci prawnej i w takim razie do kon-
kretnego prawa dochodzi on, jak méwi Erich Kaufmann, droga
podstepu, przemycajac tres¢; albo tez podstawg calego systemu
nie jest czysta powinno$¢ i w takim razie nie mozna rozdzielaé
i usamodzielniaé¢ formy i tresci, podobnie jak nie mozna rozdzie-
laé i usamodzielniaé rzeczywistosci i powinnosci.

Kelsen bedzie sig staral zareplikowaé, ze ten zwigzek jest
tylko tresciowy, Ze przyczyng powinnosci moze by¢ tylko inna
powinnoéé 3, ale to nie zmienia istoty rzeczy: nie ma powinnosci
bez tresci.

Jak nie ma czystego rozumu tj. rozumu oczyszczonego ze
wszystkich danych doswiadczenia, lecz zawsze dany jest rozum
ludzki w nierozerwalnym zwigzku z doswiadczeniem przedmio-

1 Por.E. K aufmann Kritik der neukantischen Rechisphilosophie s. 31
2 Die phil. Grundlagen. s. 19.
8 Staatsbegriff. s. 102.
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towym !, tak tez nie ma czystej powinnosci prawnej. Zawsze
istnieje tylko powinnosé spelnienia lub zaniechania czegos$, po-
winno$¢ okreslonej tresci, a nie jakas czysto formalna powinnosé
w sobie, rodzaj kategorycznego imperatywu. Jak czysty rozum
oderwany od rzeczywistoSci, tak i czysta powinnosé sg abstrak-
cyjnymi tworami umyslu, ktére w rzeczywistosci nie istniejg 2.

§ 6. Teoria normy podstawowej negacja rozdzialu
rzeczywistosci i powinnosci.

Poprzednio wykazywaliSmy, Ze uznanie normy podstawo-
wej, jako granicy dociekan prawnika, nie pozwala prawnikowi
wysuwaé twierdzenia o rozdziale powinnosci i rzeczywistosci,
gdyz twierdzenie takie bedzie wykroczeniem poza zakre§lone
sobie granice 3.

Obecnie zanalizujemy norme podstawows pod innym katem

widzenia. ,
Teoria normy podstawowej, ktéra jest prawdziwa pieta
Achillesows systemu Kelsena, zawiera wyrazne zaprzeczenie te-
zy o rozdziale Sein i Sollen, uwazanej przez autora czystej te-
orii prawa za kamien wegielny systemu.

PoznaliSmy juz charakter hipotetyczny i wzgledny normy pod-
stawowej. Zasadniczo nalezalo by méc wybieraé dowolnie, a przy-
najmniej niezaleznie od skutecznosci wybranej normy. Powinnosé
ukarania zlodzieja nie zalezy od tego czy kradziez zostala wy-
kryta, a zlodziej schwytany i ukarany. Jesli kto§ ukradl, powi-
nien zosta¢ ukarany, ta norma réwnie nie zna wyjatkéw jak pra-
wo fizyczne.

A tymczasem z rozwazan Kelsena o normie podstawowej
wynika, ze powstaje ona wtedy, gdy zarzadzenie prawodawcy

1 Por. Jakubisiak Aug., Od zakresu do tresci. s. 40.

2 Jasne rozréinienie bytu umyslowego, oddzielonego od wszelkiej
rzeczywistosci, i konkretnej koncepcji, opartej na rzeczywistosci, podaje J.
Maritain, L'idéal historique d'une nouvelle chrétienneté. Pamigtnik kon-
gresu tomistycznego w Poznaniu, Tlum. polskie ,Prgd“. 1935. s. 230.

3 Por. wyzej R.II. § 3 c.

CZ. MARTYNIAK, MOC OBOWIAZUJACA PRAWA,



- 130 —

ustanawia taki porzadek normatywny, ktéremu w pewnym stop~
niu odpowiada rzeczywiste zachowanie sig¢ ludzi'. Podobnie tez
dawna norma podstawowa przestaje mieé moc obowiazujaca, wte-
je si¢ taka norma, ktéra jest zgodna z rzeczywistoscia.

Za podstawows zostaje zawsze uznana taka norma, ktéra
ma za soba poparcie sily i co wigcej, jest ona uznawana za obo-
wigzujacg tylko tak dlugo, jak dlugo poparcie takie potrafi so-
bie zapewnié. Jest to dos¢ nieoczekiwane uznanie zaleinoSci
migdzy powinnoicia a rzeczywistoicig. Za najwyisza wladzeg
uprawniong do stanowienia Grundnorm uwaza si¢ te, ktéra roz-
porzadza rzeczywista silsg. Widaé to jasno w chwilach gwaltow-
nej przemiany obowiazujgcego porzadku prawnego, w wypadku
rewolucji, gdy dawny ustréj upada, a na jego miejsce zjawia sig
nowy. Jest bowiem faktem niewatpliwym, ze zwycigska rewolucja
stwarza nowy porzadek prawny.

Kelsen wyraznie powiada, ze bylo by prawie bezsensownym
chcieé osadzié dzi§ jaki§ fakt we Francji na podstawie ancien
régime'u, lub w Rosji na podstawie prawa carskiego. Miedzy ty-
mi ustrojami, a dzisiejszym istnieje przerwa ciaglosci w postaci
rewolucji. Wprawdzie dawny ustréj prawnie nigdy nie zostal znie-~
siony i z czysto prawniczego punktu widzenia mozna by réwnie
dobrze dowodzi¢ jego mocy obowigzujacej, jak i mocy obowig-
zujacej ustroju powstalego droga rewolucji, a to dlatego, ze tak
jeden jak i drugi opiera si¢ na pewnym zalozeniu, ktére praw-
nie nie da sie uzasadnié; tym niemniej jest faktem niewatpliwym,
ze zwycigska rewolucja stwarza nowa norme¢ podstawowa: sila
staje si¢ prawem % Kelsen precyzuje jeszcze swg mysl méwiac,
Ze przy zgodnoSci powinnoSci z rzeczywistoScig nie chodzi o sku-
teczno§é calkowits, nie dopuszczajgeca zadnych wyjatkéw, lecz
tylko o pewien, niedajacy si¢ blizej ustalié, stopien, ktéry nie mo-

1 Np. Reine Rechtslehre. s. 67 nn. por. Pitamié recenzja o Reine
Rechislehre in Zeitschr. f. off. R. 1935 Bd. XV. s. 413 nn.

2 Das Problem der Souverdnitit. s. 96 n. Staatsbegriff. s. 98 n. Die
philosophischen Grundlagen. s. 65 n.
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ze spas$¢ ponizej pewnego minimum, ani wznies¢ si¢ ponad pew-
ne maximum. Istnieje pewne minimum zgodnosci miedzy powin-
noscia, a rzeczywistoscig, gdyz jesli powinno$é prawna nie znaj-
duje zadnego oddzwigku w rzeczywistosci, jesli wcale nie jest re-
alizowana, to traci sens poslugiwania si¢ nig jako schematem
oceny (Deutungschema) dla rzeczywistych dzialan ludzkich. Nie
moze byé przekroczone pewne maximum zgodnosci tzn. jesli
nie bylo by mozliwosci odchylei od powinnosci, to ta ostatnia
stracilaby swéj wlasciwy sens normatywny, gdyz norma, ktdrej
tres¢ jest tak okreslona, Ze tresé rzeczywistosci tj. faktyczny prze-
bieg zdarzen nie moze nigdy by¢ z nig w sprzeczno$ci, przesta-
je by¢é normg. Nie ma charakteru normy nakaz: powinienes to,
co chcesz.

Tak wigc wbrew swoim wlasnym o$wiadczeniom Kelsen uz-
naje konieczno§¢ konfrontowania powinnosci z rzeczywistoscia,
wyznajac tym samym,ze ta ostatnia moze byé zgodna wzglednie
sprzeczna z systemem normatywnym uznanym za obowiazujacy .

Najpierw dowiadujemy sig, ze tego treSciowego stosunku
migdzy powinno$cig a rzeczywisto§cig —prawniczo uzasadnié nie
mozna. Faktyczne uzgodnienie migdzy Sein i Sollen jest uzasad-
niane nie w sposéw prawniczy, a polityczny przez zasade analo-
giczna do zasady ekonomii myslenia Macha 2.

1 ,Die Frage: Ist eine bestimmte Wirklichkeit wertvoll oder wertwi-
drig, ist unter der Voraussetzung eines grundsitzlichen Dualismus von Sein
und Sollen, Wirklichkeit und Wert—sinnlos”. Das Problem der Souverdnitdit.
s. 99 nota. Wprawdzie Kelsen stara sig zgéry odeprzeé zarzuty i pisze:
»Wenn eine Wirklichkeit bewertet werden kann, so ist das eben nur indem
Sinne moglich, das der Inhalt des Seins mit dem Inhalt des Sollens in Ver-
gleich gesetzt wird” tamze. Ale to nie jest zadna odpowiedz. Cryz moina
w ogdle przeciwstawiaé rzeczywistosé i powinnos§é, nie uwzgledniajge tresci?
Wydaje nam sig, ze jest to niemozliwe, gdyZz rozdzialu tresci i formy nie na-
lezy hypostazowaé. Jest to roxdzial a raczej rozréznienie logiczne, ale nie
ontyczne. Dlatego zawsze skoro sig takie przeciwstawienie czyni, jak to ma
miejsce w dualizmie teoriopoznawezym Kelsena, to nie mozna abstrahowaé
od tresci. Por. nizej R. 1V.

2 Das Problem der Souverdnitit.. s. 99. Die Rechtswissenschaft als
Norm- oder als Kulturwissenschaft. in Schmollers Jahrbuch XL Bd. Heft 3
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Analogicznie do tej zasady wysuwa si¢ w dziedzinie prawa
postulat, aby obowiazujgcy system prawny jak najbardziej odpo-
wiadal istniejacemu stanowi rzeczy, aby, innymi slowy, tresé
powinnosci mozliwie najbardziej pokrywala si¢ z trescig rze-
czywistosci !

1 Jockel krytykuje zastosowanie przez Kelsena do nauki prawa za-
sady ekonomii myslenia. Jego zdaniem nie mozZna jej transponowaé, jak to
czyni Kelsen, z dziedziny nauk przyrodmiczych do dziedziny nauk prawnych.
W pierwszej jest ona na miejscu. Tam przedmiot poznania tj. przyrodnicza
rzeczywistos¢ moze byé ujmowana za pomoca réznych systemdéw pojeé. Ilosé
tych ostatnich oraz ich jakos¢ zalezna jest od poznsjgcego. Chodzi tylko
o to, aby pojecia-znaki odtwarzaly rzeczywistosé. Inaczej, zdaniem Jockla,
rzecz ma si¢ w prawie. Tu nawet pojecia nie s3 wytworem uczonego. Two-
rzy je prawodaweca, a uczony teoretyk ma za zadanie interpretowaé tylko te
pojecia, ktore s3 dane, nie majgc prawa tworzyé nowych. Nauka prawa prze-
staje byé samodzielng galezig naukows, stajac sig rodzajem zwyklej techniki.
Kelsens Rechtstheoretische Methode. s. 184—186. Jockel zbyt Sciesnia granice
nauki prawa i nie docenia jej roli twoérczej, nie rozrézniajge przedmiotu na-
uki prawa i jej pojeé. Nauka prawa nie tworzy swego przedmiotu. Jock el
slusznie krytykuje ,zasade tworzenia” szkoly marburskiej. Prawo pozytywne,
przedmiot pauki prawa jest dany uczonemu, on go tworzyé nie moze. Jednak
J6ckel zbyt wasko pojmuje zadania nauki prawa, gdy méwi, Ze ma ona je-
dynie tlumaczyé pojgcia zawarte w normach prawnych, okreslaé ich cechy,
a nie tworzyé nowych. ,Die Jurisprudenz konstruiert iiberhaupt keine Be-
griffe, sie sollte es wenigstens nicht tun”. s. 178; ,Was sie (die Rechts-
wissenschaft) tut, ist lediglich das eine, die in der Rechtsordnung enthalte-
nen, vom Gesetzgeber geschaffenen Begriffe in ihrer Bedeutung und in ih-
rem Umfang auszulegen”.s. 180. Op. cit. Nauka prawa moze i powinna two-
rzyé, konstruowaé pojgcia, oczywiscie na podstawie doswiadczalnej, nie a
priori, nie czysto formalne, transcendentalne kategorie, ale pojecia &cisle,
oparte o prawo pozytywne, dokladniejsze i bardziejsprecyzowane i jasniej-
sze niz wyrazenia, ktérymi sig posluguje czesto prawodawca, ktéry nie za-
wsze jest teoretykiem prawa, ktdry nie zawsze posiada konieczne wyksztal-
cenie logiczno-prawne. Uczony moze tworzyé pojgcia, aby przedmiot pozna-
nia opracowywaé, klasyfikowaé i krytykowaé. Ten blgd Jockela ostro
krytykuje W eyr w swej obszernej recenzji o jego pracy zarzucajgc mu, ze
teoretyka prawa ogranicza on do roli komentatora. Zeitschr. f. 6ff. Recht.
1930 Bd. X. s. 458—472, Blagd Jockela jest wyplywem jego pogladdw
teoriopoznawczych, ktore sa zaczerpnigte z krytycznego realizmu (por. jego
prace s. 160 n.). Wydaje mu sig, ze, aby wykluczyé charakter aprioryezny
pojeé i uzneé je tylko za znaki przedmiotu (blosze Zeichen), nalezy twierdzié,
ze poznanie jest tylko odbiciem, odzwierciedleniem rzeczywistosci. To zapo-
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Norme podstawowa wybiera si¢ w taki sposéb, aby zbudo-
waé system, ktéry mozliwie najwigksza ilo$é rzeczywistych ak-
tow uczyni trescia powinnodci. Dlatego w pewnym znaczeniu
norma podstawowa oznacza, jak méwi Kelsen !, transformacje
sily na prawo. Tym samym wprowadza si¢ do prawa tak zwang
zasade efektywnosci lub faktycznosci. Z poczatku zasada ta jest
tylko metaprawnym postulatem, analogicznym do zasady ekonomii
poznania Macha. Po tym jednak zasada pozaprawna zmienia sig
na czysto prawng . Na razie staje siz ona zasadg prawng tylko
w jednym z dwu monistycznych systeméw prawnych, mianowi-
cie w systemie uznajacym prymat prawa narodéw. Zasada fak-
tycznosci tlumaczy tv mozliwo§é jednoczesnej mocy obowigzuja-
cej praw réznych panstw: prawo narodéw jako porzadek nad-
rzedny nadaje moc obowigzujgcg wszystkim prawom panstwowym,
ktére sg rzeczywiicie skuteczne. Ona tez tlumaczy nastgpstwo
réznych porzadkéw prawnych: powstanie i ustanie mocy obowia-
zujgcej porzadku panstwowego jest regulowane przez zasade sku-
tecznosci 3,

Poniewaz jednak drugi system, system oparty na pojeciu
panstwa suwerennego, uznawany poczatkowo za réwnoupraw-
niong hipoteze z systemem opartym na suwerennosci prawa na-
rodéw, zostaje po tym uznany za wyplyw nie dajgcego si¢ utrzy-

znanie czynnej roli umystu ludzkiego przy akcie poznania msci si¢ na kon-
cepcjach prawnych. W umysle naszym nie ma transcendentalnych kategorii,
wszystkie pojecia sg a posteriori, ale poznanie nie jest to czysto bierne od-
bicie rzeczywistosci, lecz jej ujecie w sposéb wlasciwy umystowi ludzkiemu,
ujecie obiektywne, ale uwarunkowane cechamitego umystu. U Jockela shu-
szng jest poza tym mysl, ze nauka prawa musi si¢ zajmowaé nie tylko czystymi
formemi, lecz i trescig norm prawnych, ze pojecia prawne, to nie tylko trans-
cendentalne, czysto formalne kategorie, ale pojecia tresciowe, tworzone na
podstawie doswiadczalnej.
1 Die philosophischen Grundlagen. s. 65.

2 Souwverdnitdt, par. 51 s. 235 nn. Por. Lande, Norma a zjawisko
prawne, s, 332.

3 ,Nach dem Rechtsprinzip der Effektivitat richten sich Beginn und
Ende der Rechtsgeitung staatlicher Ordnung”. Reine Rechislehre, s. 149.
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maé indywidualizmu i subiektywizmu filozoficznego, posunigtego
az do solipsyzmu, oraz oskarzony o negacj¢ samej idei prawaio
proklamowanie idei sily na calej linii, krétko méwiac, poniewaz
w koricu Kelsen neguje charakter prawny tej drugiej hipotezy,
przeto zasada efektywnosci staje si¢ zasada prawng w jedynym
systemie uwazanym za mozliwy, a wigc zasada prawng fout
court !, i to nawet podstawowg zasadg prawna.

Takie wyniesienie zasady efektywnoséci do godnosci zasady
prawnej, jest przede wszystkim sprzeczne z poprzednim stano-
wiskiem Kelsena, stosownie do ktérego zasada ta stanowi pewien
analogon do zasady ekonomii myslenia Macha 2. Wtedy byla ona
uwazana za zasade polityczng tylko, a nie prawna. Teraz staje
si¢ ona juz zasadg prawng’. Nastgpnie, wprowadzenie zasady
efektywnosci do systemu prawa jest wyrainym wyznaniem, Ze
powinno§¢ zalezy od rzeczywistosci, ze tre§¢ normy podstawo-
we] musi byé uzgodniona z rzeczywistym zachowaniem sig ludzi.
To uzgodnienie nie potrzebuje wprawdzie byé calkowite, chodzi
tylko o pewne nie dajace si¢ dokladnie okresli¢ minimum i ma-
ximum, ale w kazdym razie zawsze istnieje pewne uzgodnienie
migdzy moca obowigzujacg (Geltung) porzadku prawnego, a jego
skutecznoscig (Wirksamkeit) . Tym samym stwierdza sig, ze mig-

1 Souveranitat § 63. Reine Rechislehre. s. 139—143. Uczniowie Kel-
sena, wyciggajac logiczne wnioski z doktryny mistrza, zupelnie wyraznie od-
rzucili réwnowartosé obu hipotez i wypowiedzieli si¢ za prymatem prawa
narodéw. Zob. Sukiennicki, La souveraineté des Etats en droit interna-
tional moderne. s. 148.

2  Reine Rechtslehre. s. 70.

3 Lande przypisuje to wplywowi zapalu dla swiezo zdobytej ,obiek-
tywnej zasady poznania” (op. cif. s. 332), oraz powiada, ze Kelsen uwazajac
koncepceje prymatu prawa narodéw za jedynie prawdziwg i jedynie dajgca sie
utrzymaé, czyni z niej koncepcje absolutng, a przez to ,zatraca w zupelnosci
wszelkie cechy specyficzne i pozytywnosci i prawnosci, czynige system prawa
pozytywnego odgalezieniem moralnosci lub prawa naturalnego*, s. 330. Bled-
nie wige pisze Jockel: ,Kelsen ..empfindet diesen Grundsatz als vollkomen
auszerjuristich”, op. cit. s. 71.

4 Reine Rechtslehre, s. 69. Die philosophischen Grundlagen. s. 65.
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dzy prawem i silg istnieja pewne stosunki: prawo nie moze ab-
strahowaé od sily i mozna by je okresli¢ jako organizacje sily .

Norma podstawowa staje si¢ zasada, ktéra okresla sposéb
przemiany faktu na norme¢ i ktéra tym samym ustanawia zwia-
zek miedzy Swiatem bytu a $wiatem powinnosci.

Kelsen wprawdzie tlumaczy, ze to nie narusza zasadniczego
rozdzialu rzeczywistosci i powinnosci, gdyz system normatywny
zaczyna si¢ od normy podstawowsj i prawnika kwestia powsta-
nia prawa, jako lezgca poza granicami wykreslonymi przez nor-
me podstawows, nie obchodzi, ale to nie jest wyjasnienie, a po
prostu zamykanie oczu na trudnosci, ktére nie zmienig faktu,
ze pod wplywem zmian w dziedzinie rzeczywistoSci nastepuje
zmiana normy podstawowej, a wigc zmiana w dziedzinie powin-
nosci. Kelsen-filozof nie chce widzieé tego, co juz dostrzegt Kel-
sen-prawnik. Oczywiscie Kelsen-prawnik moze tych zmian nie
badaé, moze ograniczyé si¢ do badania norm prawa pozytywne-
go tj. poruszaé si¢ wylgcznie w granicach zakreslonych przez
norme¢ podstawowa, ale w takim razie musi zerwaé z Kelsenem-
filozofem i nie wysuwaé twierdzen dotyczacych faktéw, ktére za-
szly przed powstaniem normy podstawowej. Jest zasrzecza oczy-
wistg, ze w omdéwionym wypadku twierdzenie o niezaleznosci by-
tu i powinnosci odnosi si¢ do takich wlasnie faktéw 2.

1 Reine Rechtslehre. s. 70. Z powodu tej tendencji do uzgodunienia Sein
i Sollen, zawartej w teorii normy podstawowej, Hor vath powiada, Ze mi-
mo przeciwnych pozoréw czysta teoria prawa, a w szczegélnosei jej nauka o nor-
mie podstawowej zasluguje na nazwe socjologii prawa. Rechissoziologie.
s. 86-91 zwlaszcza nota 15.

2 Por. wyzej R. II § 3 punkt c. Ciekawie pisze Haesaert w La
forme et le fond du juridique. s. 43-44: ,Par ce bond dans la société la con-
struction s'éffondre en bloc ou devient une monstruosité logique. Car, d'une
part, M. Kelsen a prétendu édifier son droit, dans la logique pure, et voici
que, d’autre part, il I'appuie sur la réalité, avec laquelle il avait rompu le
contact. Cette contradiction, M. Kelsen la qualifie philosophiquement ,le prob=
léme de I'antinomie d’un dualisme postulé comme nécessaire entre I'étre (Sein)
et l'injonction (Sollen), et I'aveu inéluctable d'un rapport consubstantiel entre
ces deux ordres qu'on avait présentés comme sans contact”. Bien interprétée,
cette proposition n’a qu'un sens: le systéme n’est pas viable. Construit dans
la quatriéme dimension, il cherche vie dans une hypothése, deus ex machina,
stérile par définition: les ponts restent coupés”.
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Teoria prawa przeczy wige programowym zalozeniom filo-
zoficznym. Kelsen-prawnik nie zdolal przeprowadzié¢ z rygorys-
tyczng konsekwencjg tego, co zamierzal Kelsen-filozof. Logika
prawnej rzeczywistoSci okazala sig silniejsza od logiki apriorycz-
nego systemu, zmuszajgc twoércg czystej teorii prawa do wyzna-
nia, Zze powinno§¢ plynaca z normy podstawowej opiera si¢ na
fakcie historycznym, a wigc fakcie z dziedziny bytu, ktéremu
prawnik nadaje znaczenie normatywne !. | w gruncie rzeczy ca-
!a konstrukcja Kelsena jest zbudowana na metodologicznej hi-
potezie, na postulacie nakazujgcym nadawaé faktom znaczenie
normatywne 2. Opierajac si¢ na tym postulacie Kelsen prébuje
uzasadnié normatywna moc wszystkich aktéw prawnych. Cala
taka konstrukcja jest wyznaniem, ze powinnosé ksztaltuje sie pod
wplywem rzeczywisto$ci, uznanie za§ wplywu faktycznosci na nor-
matywno$§¢ stanowi porzucenie idealizmu Cohen‘a na rzecz pew-
nych tez pragmatyzmu Macha 3.

Stosownie do filozoficznych zalozen system prawny pole-
gaé powinien jedynie na logicznym zwigzku norm z norma pod-
stawowa. Jak wigc niezgodno$é tresci danej normy podstawowej
z rzeczywistoScia moze wplywaé na jej moc obowigzujaca? Jak
rewolucja moze spowodowaé zmiang powinnosci prawnej? Wszak
zmienia ona tylko rzeczywisto§é. Jesli si¢ chce konsekwentnie
utrzymaé teze¢ o rozdziale migdzy Sein i Sollen, to nalezy twier-
dzié, ze powinno§é tj. moc obowiazujaca prawa nie moze byé
w niczym oslabiona, czy zmieniona przez zmiany zaszle w dzie-
dzinie rzeczywistosci %

1 Die phil. Grundlagen. s. 13.

2 Podobnie Treves, Il diritto... s, 115 n, Mo ér, Reine Rechtsle-
hre, Naturrecht und Rechispositivismus. s. 67, 89 n.

3 Por. Kaufmann E., Kritik der neukantischen Rechtsphilosophie.
s. 29 n. Rozdzwieki wewngtrzne systemu Kelsena powstaly zdaniem Sand e-
r a, dlatego, ze Kelsen usilowal wlaeczyé do swego systemu elementy z jego
teorii doswiadczenia prawnego (Theorie der Rechtserfahrung). Kelsens Rechts-
lehre s. 2.

4 Ross rowniez widzi niemozliwo§é utrzymania rozdziala miedzy
Sein i Sollen i podkresla koniecznosé utrzymania zwigzku miedzy nimi. The-
orie der Rechisquellen. s. 260, 269.
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Okazuje si¢ wiec, ze fakty przeczg zalozeniom. ZaloZenie
glosi: Sein i Sollen logicznie si¢ wykluczaja, s3 to dwie samo-
istne, niesprowadzalne kategorie; migdzy systemem normatywnym
a systemem ujmujgcym tre§¢ rzeczywistosci, czyli eksplikatywnym,
istnieje zasadnicza i nieograniczona rozbieinosé. A fakty ucza, ze
miedzy Sein i Sollen istnieje staly, nie dajacy sie zaprzeczyé sto-
sunek: tre§é powinnosci musi byé do pewnego stopnia uzgod-
niona z treScig rzeczywistoSci. Jest zresztg zaslugg Kelsena,
ze w teorii normy podstawowej nie pomingl nauki faktéw. Nie
spostrzeg! on jednak, ze uwzgledniajac ja, zgubil tez¢ o roz-
dziale rzeczywisto§ci i powinnosci.

Wraz z zagubieniem rozdzialu bytu i powinnoéci znika za-
razem rozdzial migdzy trescig i forma, gdyz norma podstawowa
nie obowigzuje juz tylko ze wzgledu na swg formg, lecz obo-
wigzuje dlatego, ze jej tre§é jest zgodna z trescig rzeczywistos-
ci. Tak wigc kapitulacja dualizmu na calej linii, a zarazem po-
rzucenie tezy gloszacej, ze przedmiotem nauki prawa moze byé
tylko prawo. Zasada faktycznosci zmusza bowiem do uwzgled-
niania elementéw politycznych i socjologicznych .

Kelsen podniéstby moze calg dziedzing prawa i przerzucil
w czysta, oderwang od rzeczywistosci dziedzing powinnosci, gdy-
by nie konieczno$é tego punktu oparcia, ta sama koniecznosé,
ktéra nie pozwolila Archimedesowi na podniesienie ziemskiego
globu. Zamiary Archimedesa spelzly na niczym z powodu tej
koniecznoséci, ona tez unicestwila wysilki Kelsena, by oddzielié
powinno$§é od rzeczywistoSci. Jego teoria normy podstawowej
stanowi wyznanie, Zze niezbedny jest punkt styczny. Skoro za$
jest i by¢ musi punkt styczny, to znaczy, Ze nie mozna méwié

1 Seiner Grundthese (dasz Gegenstand einer Rechtslehre nur Recht
sein kann, Allgemeine Stuatslehre s. 7, 97) wird aber Kelsen untreu, denn er
akzeptiert in seiner Rechtstheorie — erstens — auch den metajuristischen Posi-
tivitatsbegriff, namlich die Reilitdt, gegen welche Inkonsequenz der Hauptein-
wand seiner Gegner zielt.” etc. M. Stockhammer, Begriff und Bedeutung
der Rechtspositivitat. in Zeitschr, f. off. Recht 1929 Bd. XIII s. 573.
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o calkowitym rozdzieleniu i niezaleznosci powinnosci od rzeczy-
wistosci .

Pozostaje wigc dwie alternatywy: albo utrzymaé konsek-
wentnie do koifca teze dualistyczng o rozdziale bytu i powinno-
§ci i wtedy trzeba odrzucié zasade efektywnosci, odrzucié wy-
moég zgodno$¢ normy podstawowej z rzeczywistoscig, to znaczy
zamknaé oczy na to, co si¢ rzeczywiScie dzieje i powiedzieé:
nieSli fakty nie zgadzaja sie z teorig, tym gorzej dla faktéw”.
Albo, porzucajgc dualistyczne stanowisko, uznaé, ze podstawa
mocy obowigzujacej prawa jest skuteczno§é, czyli podstawg po-
winno$ci jest rzeczywisto§é. Obydwie razem nie dadzg sie utrzy-
maé w systemie Kelsena bez popelnienia sprzecznosci. Przyjecie jed-
nej alternatywy wyklucza drugg. Sam Kelsen dostrzega antynomig,
jaka istnieje migdzy postulowanym dualizmem rzeczywistosci i war~
tosci, a konieczno$cig uznania tresciowego stosunku miedzy tymi
obydwoma systemami 2.

Dostrzegajac jednak te koniecznosé stosunku migdzy syste-
mami, ktére wedlug jego zalozenia, stosunkéw ze sobg mieé nie
moga, Kelsen nie potrafil rozwigzaé¢ problemu. Przeslizgnal sie
mimo problemu, pozostawiajagc go nierozstrzygnigtym, a przez to
calej swej teorii nadal charakter hipotezy dowolnej, nieuzasad-
nionej i niesprawdzonej.

Kazde poznanie, pisze Kelsen, dazy do jednosci, ktdrej ne-
gatywnym kryterium jest brak sprzecznosci®. System Kelsena
nie osiagnal jednosci, gdyz nie wytrzymuje préoby tego negatyw-

1 _,Die geistvolle Konstruktion einer der Gesetzgeber delegierenden
Grundnorm wére zur radikalen Trennung von Positivitat und Faktizitat sicher-
lich sebr geeignet, wenn man wiiszte, wie der Jurist zu diesen archimedischen
Punkte gelangt, richtiger, wenn man nicht genau wiisste, dass er nur durch
Kenntnis des sozielogischen Inhalts dieser Grundmorm, der mit den tatsach-
lichen Machtverhaltnissen identisch ist, {iberhaupt konstruiren kann”;Hel-
ler, Die Krisis der Staatslehre, in ,Arch. Sozialwiss. u. Sozialpol”, vol. V,
1926 p. 308. cyt. in Treves, /l diritto come relazione. s. 115.

2 Allgemeine Staatslehre. s. 19.

3 _Alle Erkenntnis aber zielt auf Einheit, deren negatives Kriterium
die Widerspruchlosigkeit ist”. Allgemeine Staatslehre. s. 105.
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nego kryterium. Istnieja w nim sprzecznosci i to nawet powazne,
ktére koncentruja si¢ kolo teorii normy podstawowej.

Wzigwszy pod uwage te wszystkie trudnosci, jakie teoria
normy podstawowej wywoluje w systemie Kelsena, nie trudno
zrozumie¢ glosy nawolujace do jej porzucenia. 1 tak Moér po-
wiada, ze przyjecie Grundnorm jest zbedne i stanowi niepotrze-
bne dublowanie tezy o wytwarzaniu prawa przez nauke prawa,
gdyz ta ostatnia spelnia funkcjg twércza na kazdym stopniu two-
rzenia prawa, a nie tylko przy tworzeniu normy podstawowej.
Jego zdaniem ludzkie czynnoSci przedstawiajg cielesno~duchows
rzeczywistos§é,'ktéra ma immanentne, normatywne znaczenie. Cala
dziedzina spoleczna stanowi polgczenie wartosci i rzeczywistosci.
Funkcja nauki prawa przez przyjecie normy podstawowej ograni-
cza si¢ po prostu do ustalenia faktu, ze jaki§ system norm jest
skuteczny. Nauka prawa nie moze droga jakiej$ tajemnej, praw-
niczej alchemii stworzyé mocy obowigzujacej prawa pozytywnego.
Ona po prostu tylko ustala, konstatuje to, co juz istnieje. Moér
w bardzo delikatny sposéb krytykuje porzucenie przez Kelsena
pierwotnej czysto§ci metodologicznej, méwiac jakby w formie
pochwaly, zZe rozstrzygajac problem pozytywnos$ci prawa mial on
naukowg odwage porzuci¢ czysto normatywny punkt widzenia.
Delikatnosé i kurtuazja Moéra jakkolwiek najbardziej godne uz-
nania, nie moga oczywiScie zmieni¢ istoty rzeczy tj. faktu, ze
rozdzial Sein i Sollen czyli metodyczna czysto§é teorii zostaje
przez Kelsena zatracona przy problemie pozytywnosci prawa ',

Pitami¢ za§ uwaza, ze o ile Kelsen chce zachowaé czysto
normatywne nastawienie tj. utrzymaé¢ konsekwentnie do konca
rozdzial Sein i Sollen, to nie moze unikngé ponadpozytywnego
uzasadnienia mocy obowigzujgcej porzadku prawnego i wkrocze-
nia w sfer¢ nadnaturalna, w ktorej to dopiero znalezé moze naj-
wyzsza, niepochodng, pierwotna norme podstawowa w postaci
nakazu Boga, i wyraza nadziejg, ze Kelsen wyeliminuje z granic

1 J. Moér, Reine Rechtslehre. Randbemerkungen zum neusten Werk
Kelsens. Zeitschr. f. 6ff. Recht. 1935. Bd. XV. s. 335, 337, 340/41, Por. tenze
Reine Rechtslehre, Naturrecht und Rechtspositivismus. s. 70.
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czystej teorii prawa konstrukcje hipotetycznej normy podsta-
wowej .

§ 7. Istotna podstawa mocy obowiazujacej prawa
u Kelsena.

Teoria normy podstawowej Kelsena zawiera, bo zawieraé
musi, koncepcig¢ co do podstaw mocy obowiazujacej prawa. Skoro
si¢ bowiem raz uzna, ze prawo ma moc obowigzujaca, to nie-
uchronnie, explicite lub implicite, uznaé trzeba jakie$ uzasadnie-
nie tej mocy. Mozna o tym uzasadnieniu nie méwié, mozna, jak
to czyni Kelsen, powiedzieé, ze lezy ona poza granicami naszych
zainteresowarn, lecz nie mozna tego uzasadnienia unicestwié. Ono
istnieje i istnieé¢ bedzie choéby$my jak najmocniej zamykali oczy
i jak najszczelniej oslaniali uszy. Bez watpienia, dla teorii, ktéra
chce badaé jedynie i wylgcznie normy prawa pozytywnego i w
niczym poza te normy nie wykracza, uzasadnienie to, jak wy-
nika z samego zaloZenia, znajdowaé si¢ bedzie poza jej grani-
cami. Uzasadnienie znajduje si¢ zwykle poza tym, co si¢ uzasad-
nia. Jak widzieliémy, teoria normy podstawowej, choé stanowi
cze§é czystej teorii prawa, wykracza poza granice prawno-pozy-
tywne.

Kelsen dobrze wyczuwal, ze podstawa prawa pozytywnego
musi by¢ metapozytywna, ze w chwili powstania prawa, czy kon-
stytuowania si¢ panistwa nie ma podstawy prawno-pozytywnej, ze
nie ma wtedy i byé nie moze podstawy wyplywajacej z prawa
panstwowego, boé to prawo wlasnie dopiero si¢ tworzy. Szuka-
nie takiej podstawy w prawie bylo by istotnie réwnoznaczne z
chgcig wdrapania si¢ na swoje wlasne ramiona. Réwnie dobrze
wyczuwal Kelsen, ze podstawa powinnosci prawnej nie moze byé
fakt, tylko jakas§ powinnosé. Skoro jednak odcial sobie dobro-
wolnie droge do powinnosci moralnej, to pozostala albo catko-
wicie dowolna czysto subiektywna, oderwana od rzeczywistosci

1 Pitami¢ recenzja o Reine Rechislehre in Zeitschr. f. 6ff. Recht.
1935 s. 416.
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hipoteza, albo wprowadzenie zasady efektywnosci. A uznanie za-
sady efektywnosci nie tylko rozbija jednolitoi¢ systemu Kelsena,
ale zmusza do przyjecia bardzo klopotliwych konsekwencji dla
‘autora, ktéry niby nie chce identyfikowaé prawa z silsg. W grun-
~ cie rzeczy prowadzi ono wlasnie do tego, czego sig¢ pragnie
‘unikna¢ . MéwiliSmy juz, Ze teoria normy podstawowej dopro-
~ wadza albo do calkowitej dowolnoéci, albo do utozsamiania pra-
wa z sila. Ostatecznie zostaje przez Kelsena uznana druga al-
ternatywa. Cala powinnosé opiera si¢ wszak na normie podsta-
‘wowej, ktéra méwi: nalezy postgpowac tak, jak nakazuje monar-
cha, prezydent, czy zgromadzenie narodowe, czy wreszcie zwy-
czaj, krétko méwiac, okresla, ktérej wladzy nalezy sluchaé. Gdy
‘jednak w konkretnym wypadku chodzi o okreslenie, kiedy mamy
do czynienia z zarzadzeniem pierwszego prawodawcy, ustanawia-
~ jacym tresé Grundnorm, o wskazanie, ktérej konkretnie wladzy
- sluchaé nalezy, to okazuje sig, ze zawsze tej, ktéra stanowi po-
rzadek skuteczny, czyli méwiac po prostu tej, ktéra ma sile. Za
" najwyzszy autorytet uznawany jest przez norme podstawowg zaw-
~ sze ten, czyje nakazy sa skuteczne, a przestaje nim byé z chwi-
- la, gdy nakazy jego traca skutecznos$é 2. Jesli Grundnorm teorii
~ umowy spolecznej glosi: tys powinien to, co sam chcesz?, to

1 Reine Rechtslehre. s. 70.

2 Staatsbegriff. s. 95. Die phil. Grundlagen. s. 65. Komentujac tekst
'z Problem der Souverdnitit. s.206,G. Husser!l pisze:,Der Satz pacta sunt
‘servanda gilt also nach Kelsen unicht kraft willentlicher Bejahung seiender
Rechtssubjekte. Seine — wie anderer ,Ursprungsnormen” — Geltung ist
- vielmehr als ,objektive” von vornherein und grundsatzlich der willentlichen
_ Stellungnahme individueller Rechtssubjekte gegeniiber transzendent”. Rechis-
kraft und Rechtsgeltung. s. 40. Przy blizszej analizie calego systemu okazuje
si¢ jednak, ze ta rzekomo calkowicie obiektywna i transcendentna moc obo-
'wiagzujgca prawa zalezy od pewnej wlasciwosci jednego z podmiotéw prawa,
boé prawodawca jest tez i podmiotem prawa, a mianowicie od jego sily. Tu-
taj dogmat, jak méwi G. Husserl, rozdzialu Sein i Sollen nie wytrzymuje
‘naporu oczywistosei. Gerhart Husserl slusznie odrzuca ten dogmat,
ale nie uzasadnia blizej dlaczego to i kiedy pewna rzeczywistosé pabiera
charakteru normatywnego.

3 Allgemeine Staatslehre. s. 251.
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norma podstawowa Kelsena sprowadza si¢ do twierdzenia tresci
nastepujacej: ty§ powinien to, co chce ten, ktéry ma silg. Mo-
wigec wyraznie i otwarcie norme podstawows trzeba przedstawié
w takiej wlasnie postaci. Nalezy stuchaé tego, kto ma sile — to
jest formula, ktéra bodaj najlepiej i najwierniej reasumuje tresé
krytycznego pozytywizmu. W ten sposdb staje si¢ widoczne uzna-
nie sily za podstawg powinnosci, ktére jest oslaniane przez caly
kunsztownie zbudowany gmach pojeciowy.

Norma podstawowa, ktéra ma ustanawiaé najwyzszy auto-
rytet, w gruncie rzeczy w kazdym konkretnym wypadku jest je-
go wytworem, a problem jej mocy obowiazujacej sprowadza sig
do okreslenia: kto rozporzadza sila wystarczajgcg dla stanowie-
nia prawa '. Tym samym sile¢ uznaje si¢ za podstawe prawa. Jesli
bowiem glosi sig, ze powinnoscia w kazdym wypadku jest stu-
chaé tego, ktéry ma sile, to znaczy po prostu, ze silg¢ uznaje sig
za podstawe powinnosci. Krytykujgc Bergbohma, méwil Kelsen,
ze kompetencji do stanowienia norm obowigzujgcych nie mozna
opiera¢ na faktycznoéci 2, a sam nic innego nie czyni: rzeczy-
wista moznosé, sifa jest i dla niego podstawg powinnosci.

W polemice ze wspomnianym autorem pyta Kelsen po
czym wlasciwie mozna poznaé, ze dana wola jest autorytatywna,
Ze ona stwarza powinno$é prawng. To samo pytanie, ktére on
kierowal pod adresem woli prawodawcy mozna skierowaé pod
adresem normy podstawowej. Po czym mozna poznaé, zZe jego
norma podstawowa jest prawnie wiazaca? Odpowiedz nie moze
byé inna, jak u Bergbohma: ten za autorytatywng wole¢ uznawal
wole skuteczng, podobnie Kelsen: za obowigzujacg norme
podstawows uznal on normeg skuteczng, a !nauke o panstwie
i prawie otwarcie nazywa naukg o sile 3.

1 Do takiej samej konkluzji dochodzi Castiglia, aczkolwiek wy-
chodzi jakby z przeciwleglej strony: ,E chiaro che in realta il problema della
creazione di un organo, atto a produrre le norme, cioé a porrre il diritto s’iden-
difica in modo implicito con quello della validita della norma fondamentale”.
Stato e diritto in Hans Kelsen. s. 141,

2 Problem der Souveranitat. s. 89.

3 ,Wenn es iiberhaupt einen Punt gibt, auf den man sich auszerhalb
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Zresztg Kelsen wyraznie twierdzil, ze z punktu widzenia
naukowego pozytywizmu, cechg specyficzng prawa jest przymus,
ze porzadek prawny z istoty swej jest porzadkiem przymusu,
a prawne zobowigzanie do pewnego zachowania sig oznacza nic
innego jak ustalenie, Ze zachowanie przeciwne wywola sankcjc
w postaci przymusu !. Z tego wynika, Ze mimo, iz na innym
miejscu prawo uwaza za heteronomiczne, a etyke za autono-
miczng, to jednak glebsze ustalenie réznicy migdzy normaprawng
a moralng bez uciekania sic do momentu przymusu, wydaje sig
Kelsenowi niemozliwe. Nawiasem mowiac, jest to wyznanie, ze
analiza logiczna w plaszczyznie formalnej powinnosci nie jest
w stanie daé wystarczajgcego okreslenia prawa i ze trzeba sig
ucieka¢ az do pomocy elementéw z dziedziny bytu, boé przy-
zwanie na pomoc elementu przymusu i okreslenie normy praw-
nej jako normy przymusowej jest niczym innym jak przejSciem
w dziedzing rzeczywistosci. Wprawdzie Kelsen powie, Zze porzy-
dek prawny jest porzadkiem przymusu, a norma prawna norma
przymusowg tylko w tym znaczeniu, Ze zawiera ona okreslenie na
jakie zachowanie czlowieka porzadek prawny powinien reagowaé
aktem przymusu, Ze norma ta jest norma zarzadzajaca zastoso-
wanie przymusu, ale Ze nie méwi nic o jego rzeczywistym za-
stosowaniu. Przymusem prawnym nazywa si¢ wigc rzekomo tyl-
ko okreslenie pod jakimi warunkami czlowiek powinien wywie-
ra¢ na drugiego czlowieka przymus i to tak zwany fizyczny, ze-
wnetrzny przymus, a czy on rzeczywiScie bedzie go wywieral,
to juz jest inna kwestia. Faktyczno§é przymusu, powiada Kelsen,
nie nalezy do pojecia paistwa wzglednie prawa 2

des Bereiches der Macht stellen kann, so ist es die Wissenschaft. Auch die
Wissenschaft von der Macht; die dann eine reine Lehre von Staat und Recht
ist”. Juristischer Formalismus und Reine Rechtslehre. s. 19.

1 Idee des Naturrechts. s. 244. Hauptprobleme. s. XI.

2 Problem der Souverdnitit. s. 13 nota. Staatsbegriff, s. 82. Idee des
Naturrechtes. s. 225 n. Reine Rechtslehre. s. 25. W tym wige tylko znacre-
niu, Ze prawo nie méwi o urzeczywistnieniu przymusu, a tylko o zagrozeniu
nim, moina by twierdzié, ze przymus prawny jest dla Kelsena jedynie ideal-
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Jednak mozna tu za poetg powiedzieé, ze Kelsenowi ,glos
myslom klamie”. Dopiero co widzieliémy wszak, Ze norma tak
dlugo i o tyle jest uwazana za prawng, jak dlugo i o ile jest
skuteczna. W gruncie rzeczy wiec rzeczywiste zastosowanie przy-
musu, jego faktycznosé jest decydujgca dla pojecia prawa .

| nie bez racji zauwazono, ze w czystej teorii prawa nor-
matywnos$¢ jest zawarta w konkretnym akcie prawnym, zZe caly
system zyskuje charakter prawny dzigki skutecznosci konkretne-
go aktu prawnego 2.

Po dlugich meandrach mys$lowych, po przyzwaniu na po-
moc calego powaznego aparatu naukowego, Kelsen dochodzi do
bardzo prostego i do§é brutalnego rezultatu: prawo to norma

nym zobowiagzaniem. (Por. My cielski, Kryterium prawa w systemie Kel-
sena. s. 26). Trzeba jednak pamigtaé, ze Kelsen mysli o zagrozenin zwykiym
wewngtrznym przymusem — zwar der sogenannte, physische auszere Zwang—
a nie o jakim$ zobowigzaniu tylko idealnym, psychicznym, w rodzaju odwoly-
wania si¢ np. do honoru, sprawiedliwosei, etyki itp.

! Analizujgc ten problem teorii Kelsena zupelnie stusznie pisze Mo 6 r:
»Die Zwang anordnende Norm musz namlich ebenfalls wirksam sein, es musz
also fatsdchlich Zwang angewendet werden, damit die Zwang anordnende
Norm als eine rechtliche betrachtet werden konne. Die Rechtsnorm erscheint
demnach nicht nur als eine Zwang anordnende Norm, sondern als eine solche,
die mit dem Faktum des physischen Zwanges, mit der tatsichlich Zwang
anwendenden Wirklichkeit in engster Beziehung steht”. Reine Rechislehre, Na-
turrecht und Rechitspositivismus, s. 91 n.

2 ,,Que signifie tout ce qui précéde? Que ce n’est pas l'acte concret
qui s’appuie surles fondements de la norme fondamentale, mais bien au con-
traire la norme fondamentale qui se crée, se soutient et se nourrit d’actes
concrets; ainsi en était-il des dieux antiques qui se nourrissaient de la fumée
des sacrifices offerts sur leurs autels. C’est I'organe inférieur de la hiérarchie
des organes constituants qui forme le juridique par excellence, celui qui or-
donne la sanction concréte et assure par cela le caractére juridique de tous
les organes supérieurs... Ce que nous pensons pouvoir affirmer est que dans
la théorie pure le caractére de norme, la normativité, se révéle comme con-
tenu de l'acte juridique concret”. Etienne Bibd, Le dogme du bellum
iustum et la théorie de Uinfaillibilité juridique, Essai critique sur la théorie
pure du droit. Revue internationale de la théorie du droit. 1936. s. 23.



przymusowa, prawo to nic innego, jak wewngtrzny porzadek
przymusowy 1,

Stajg si¢ niepotrzebne cale masy stronic z Hauptprobleme,
skomplikowane wywody, krytyki, argumenty, kontrargumenty wy-
taczane dla obalenia teorii imperatywu. Prawo to nie impera-~
tyw, zwlaszcza nie imperatyw moralny, prawo to po prostu nor~
ma, poparta silg, przymusem fizycznym. Nie mozna wprawdzie
dowie§¢ anarchistom za pomoca nieodpartych argumentéw, ze to
nie jest zwykla przemoc, jednak prawnicy nazywajg to prawem 2.

Rezultat, do jakiego dochodzi Kelsen, nie rézni sig od kry-
tykowanego przezen okreslenia Somlé. Prawo Kelsena to réw-
niez ,die Normen einer gewdhnlich befolgten, umfassenden und
bestindigen hohsten Macht” 3.

Spod wspélczesnego aparatu naukowego, z poza demokra-
tycznej i pacyfistycznej ideologii wylania sie¢ stara, od Platosn-
skiego Gorgiasza po przez Hobbesa, Spinoze, Hegla, Nietschego
i wielu innych znana i gloszona, doktryna prawa silniejszego i ab-
solutyzmu wladzy panstwowej %

Kelsen wprawdzie odpowie, ze aczkolwiek materialnie jest
to identyczne, to jednak réznica formalna jest ogromna, podob-
nie jak migdzy twierdzeniem, ze nalezy sluchaé dlatego, ze tak
kaze wladza, a twierdzeniem, ze prawa nalezy sluchaé dlatego,
ze nalezy sluchaé¢ wladzy. Jednak to nie zmieni istoty rzeczy.

1 Reine Rechitslehre. s. 25, 26, 28,

2 Reine Rechtslehre. s. 36.

3 Somlé Juristische Grundlehre s.105. Por. Souverdnitdt. s. 100 nota.

4 O absolutyzmie tkwigcym u podstaw teorii Kelsena interesujace wy-
wody daje . Czuma, Absolutyzm ustrojowy. s. 245. Pozytywista, G.
Radbruch, napisze ze szczeroscig wprost rozbrajaca: ,En face d'un sujet
non convaincu de l'opinion adoptée et sanctionée par le législateur, le droit
positif signifie simplement une puissance brutale et non une autorité”. I kon-
sekwentnie dalej: ,Le criminel par conviction contraire a celle adoptée par
I’Etat, le criminel politique oz social, ne sont pas des hommes d’une valeur
moindre, mais des hommes d'une autre maniére de penser”. Le relativisme
“dans la philosophie du droit. Archives de philosophie du droit etc. 1934 ca-

hier 1-2 s. 107.

CZ. MARTYNIAK, MOC OBOWIAZUJACA PRAWA. 10*
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OdpowiedZ ta nie jest wystarczajaca, gdyz skoro zaczelismy szu-
kaé, ktorej wladzy stuchaé nalezy, to okazalo sig, ze wlasnie tyl-
ko tej, ktéra ma sile dla poparcia swoich rozkazéw. Aby méc sig
powolaé na réznice formalng, to trzebaby ja konsekwentnie utrzy-
ma¢ do kofica i zupelnie oderwaé powinnosé od rzeczywistosci.
Kelsen cofnal sie przed takim zamknigciem oczu na fakty i dla-
tego w systemie jego tej konsekwencji brak. Moc obowiazujgca
calego porzadku prawnego opiera si¢ wlasciwie na skutecznosci
aktow wladzy. Jest to porzucenie przeciwstawienia miedzy war-
toscig a rzeczywistoscig i stracenie z oczu specyficznego, normatyw-
nego punktu widzenia, ktére Kelsen krytykowal u Spinozy i Hegla'.

Logika systemu jest nieublagana i niezmiennie prowadzi do
jednakowych wnioskéw, nieprzyjemnych zdaje si¢ nawet dla po-
zytywistycznego umystu Kelsena, skoro tak niechetnie i zawile
je wypowiada. Krytyczny pozytywizm, tak jak kaidy pozytywizm,
ktéry jest logiczny, mimo calego kunsztownego rusztowania me-
todologii naukowej, jest niczym innym jak uznaniem, ze prawo
to sita. Zadna metodologia, zadne rozréznienia i rozdzielania po-
jeciowe, aczkolwiek subtelniejsze niz u dawnych wyznawcéw tej
doktryny, nie zdolajg zasloni¢ tego, co wylazi przez wszystkie
szczeliny metodologicznej fasady.

§ 8. Oportunistyczna wskazéwka zamiast powinnosci.

Kelsen stale posluguje si¢ pojeciem powinno$ci prawnej,
mowi, ze prawo stwarza powinno$c, a jednoczesnie twierdzi, ze
jego powinno$¢ nie ma nic wspélnego z przezyciem psychicznym
i powinnoscig etyczng oraz utrzymuje, e zagadnienie podstaw
powinnosci prawnej nie lezy w granicach czystej teorii prawa.
Widzie'iSmy, ze on to zagadnienie na swdj sposéb rozwigzuje.

Jakby starajgc sie uprzedzi¢ mozliwe zarzuty Kelsen o§wiad-
cza, ze jego pojecie powinno$ci ma zupelnie specyficzne, pozy-
tywno-prawne znaczenie, zupelnie odrgbne od znaczenia moralne-

1 Problem der Souverdnitdt... s. 100.
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go: powinno$é polega na normatywnym powigzaniu warunku pra-
wnego i nastgpstwa .

Jednak takie odgrodzenie si¢ od zwykle uzywanych pojeé,
jeszcze nie tlumaczy na czym wlasciwie polega normatywnosé te-
go powigzania. Nie wystarczy powiedzieé: Die Beziehung der
Strafe auf das Delikt hat keine kausale, hat eine normative
Bedeutung (Reine Rechtslehre s. 22), lub tez: Wenn in Vorher-
gehenden von einer ,,Geltung' der Norm gesprochen wird, so
soll damit zundchst nichts anderes ausgedriickt werden als die
spezifische Existenz der Norm, die besondere Art, in der sie
gegeben ist (tamze s. 7). Trzeba by blizej wyjasnié normatywne
istnienie prawa i specyficznoé¢ istnienia normy, gdyz inaczej mo-
zna si¢ spotkac z zarzutem, ze wygodniej jest oslaniaé sie¢ taje-
mnicza specyficznosciag uzywanych terminéw, niz podaé¢ ich do-
kladne wytlumaczenie i okreslenie 2.

Kelsen popelnia blad, ktéry, jak zobaczymy w nastepnym
rozdziale, bedzie przypisywal doktrynie prawa naturalnego: igno-
ruje on mianowicie problem realizacji prawa. Powinno$é, powia-
da, nie jest stanem psychicznym, lecz specyficzng kategorig za=
rachowania. Tak zrozumianej powinnosci brak zakofczenia w
dziedzinie bytu, a widzielismy, ze Kelsen rozumial i uznawal ko-
nieczno$é kontaktu powinnosci z rzeczywistoscia (por. wyzej § 6).
Jesli cale prawo nie ma zostaé¢ logiczng gimnastyka umyslu, to
jego dzialanie musi si¢ przejawié w dziedzinie rzeczywistosci.
Aby za$ zostaé zrealizowane, zarachowanie prawne musi przej§é
przez pryzmat Swiadomosci, musi sta¢ si¢ powinnoscia w znacze-
niu etycznym. Rugujgc z pojeé prawnych procesy psychiczne,
Kelsen nie rozwigzal probleméw, lecz je tylko odsungl 3.

1 Reine Rechtslehre. s. 22.

2 To samo stosuje si¢ do Merkla, zob. nizej s. 159 nota 2.

3 Ta sama uwaga dotyczy soejologicznego ,rozwigzania” problemu
powinnoéci, ktére np. podsje Davy w rozprawie Le probléme de l'obliga-
tion chez Duguit et chez Kelsen. Archives de philos. du droit et de socio-
logie juridique N 1.2. 1933. Takie rozwigzanie, polegajgce na tlumaczeniu,
ze powinno$é ma charakter spoleczny, ze wyplywa ze spoleczenstwa jako
cos narzuconego jednostce, wlasciwie niczego nie rozwigzuje. Porostaje bo-
wiem nadal otwarty problem, dlaczego pewne sposoby postgpowania narzu-
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Méwié o powinnosci, ktéra nie jest stanem psychicznym,
lecz specyficzng, idealng kategoria zarachowania, jest tym samym,
co méwi¢ o powinnosci, ktéra nie jest powinnoscig. Jesli sig
chce méwié¢ o zarachowaniu niezaleznym od przebiegu zjawisk
psychicznych, to lepiej nie uzywaé terminu powinnosé.

Powinno$é prawna Kelsena jest takim samym pozorem, jak
jego polityczna obojetnosé.

Jedyna powinnoscia, o ktérej moznaby sadzié, Ze istnieje w
czystej teorii prawa, to sluchanie postanowien wladzy, obowia-
zek stosowania si¢ do tego, co wladza zarzadzi. Kelsen nawet w
tym sensie sam interpretuje obowiazek prawny. Powiada on, ze
do okreslonego zachowania jest czlowiek wtedy prawnie zobo-
wigzany, gdy zachowanie przeciwne jest przez norme prawng
okreslone, jako warunek dla stosowania aktu przymusu .

Zdawaloby sie wiec, ze istnieje przynajmniej powinnosé pra-
wna sluchania wladzy. Jesli sie¢ jednak temu blizej przyjrzeé, to
sie okaze, ze nawet tego rodzaju powinnos$é nie istnieje. Hipo-
tetyczna norma podstawowa nie jest w stanie stworzyé zadnej
powinnosci. Aby zaistniala powinno§é sluchania wladzy, to nor-
ma moéwigca: nalezy sluchaé¢ wladzy, musialaby mie¢é moc obo-
wigzujgca. A tymczasem, jak widzielimy, u Kelsena moc obo-
wigzujgca tej normy jest czysto hipotetyczna: on ja uznaje, to je-
go rzecz, ale, jak sam méwi, nie jest w stanie uzasadnié jej w
spos6b obiektywny. Jest to, co najwyzej, powinno§¢ subiektyw-
na dla autora, imperatyw kategoryczny, ktéry tylko on sam chce
przestrzegaé. Dla innych powinnosci tutaj nie ma, co najwyzej
oportunistyczna wskazéwka: jesli nie chcesz narazié sig na re-
presj¢ ze strony organéw panstwa, nie lam norm prawnych 2,

O innym obowiazku, czy powinnosci w pozytywistycznym

cane jednostce przez spoleczenistwo maja stanowié powinnosé, na czym ta
powinno$¢ polega, skad pochodzi itp. Socjologiczne ,rozwigzanie” stanowi
tylko, i to w najlepszym razie, odsunigcie problemu, a nie jego rozstrzy-
gnigcie.

1 Reine Rechtslehre. s. 47.

2 Por. Lande, op. cit. s. 312.
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systemie opartym na hipotetycznej normie podstawowej, moéwié
nie mozna. Moznaby sadzié,' ze norma prawna jes tczym§ w
rodzaju legis mere poenalis: nie ma obowigzku stosowaé si¢ do
niej, a tylko kazdy, kto jg lamie, musi byé przygotowany na
ewentualne odcierpienie kary. Lecz w gruncie rzeczy prawa po-
zytywne Kelsena nie sg nawet leges mere poenales we wlasci-
wym tego slowa znaczeniu, gdyz nie wyplywa z nich obowigzek
odcierpienia kary. System pozytywistyczny nie jest mocen stwo-
rzy¢ nawet takiego obowigzku, gdyz obowiazek odcierpienia ka-
ry jest obowigzkiem moralnym, a Kelsen zerwal wszelkie wigzy
laczace prawo i etyke. To tez zupelnie bezpodstawnie uznaje
on za istotng funkcje normy prawnej zobowigzanie czlowieka do
okreslonego zachowania si¢” .

Norma podstawowa Kelsena nie bedzie wige w stanie stwo~
rzyé powinnosci nawet dla organéw panstwowych. Organ taki
moze czué si¢ zobowigzanym do nakazanego przez norme poste-
powania, aby pozostaé w zgodzie z samym soba, ze swoim sta-
nowiskiem, ale nie ze wzgledu na norme¢ podstawows, o ktérej
wie, ze jest hipotetyczna, wzglednie oparta wylgcznie na dowol-
nym uznaniu ustawodawcy. Jesli zerwaé zwigzek prawa z etyka,
to znika w ogéle powinnoéé: to, co si¢ nazywa powinnoscig pra-
wna, jest zwyklym wskazaniem oportunistycznym: jesli chce uni-
knaé sankeji, musze sig zastosowaé do wymagan normy prawnej 2.

O ile prawo oddzieli¢ od etyki, to nalezy uznaé slusznos§é
tezy Zittelmana, wedlug ktérego prawo sklada sig tylko z sadéw
hipotetycznych i tworzy imperatyw hipotetyczny 3, oraz sluszno§é
twierdzenia tych autoréw, ktérzy, wyciggajgc wszystkie wnioski
logiczne z tej tezy, glosza, ze dluznik moze nie placié swych
dlugéw, o ile woli egzekucijg przymusowa, a nawet, ze kazdy

1 Reine Rechtslehre. s. 107.

2 Ma racje Bib ¢ piszae: ,L’obligation dans le systéme de la thé-
orie pure, est créée par la sanction concréte; elle est simplement le revers
de l'acte illicite concret et ne mérite pas le titre de notion juridique distin-
cte. Le dogme du bellum iustum et la théorie de linfaillibilité juridique.

Revue interuationale de la théorie du droit. 1936 s. 20
3 [Irrtum und Rechtsgeschift. cyt. Del Vecchio, L'homo juridi-

cus et Uinsuffisance du droit comme régle de la vie, s. 5.
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moze popelni¢ zbrodnig, o ile gotéw jest odcierpie¢ kare prze-
widziang przez prawo .

W konsekwentnym pozytywizmie moze istnie¢ tylko jedna
»powinno$é”: schylié czolo przed sila. Krytyczny pozytywizm
jednak tego nie wyzna, lecz bedzie glosil polityczna obojgtnosé 2.
Ona za$ jest wlasciwie zwyklym oportunizmem. Prawnik-pozyty-
wista, uznajacy prawo za kazdorazowy rezultat walki intereséw
réznych grup, przypomina czlowieka, ktéry zawsze oswiadcza:
ja glosuje za wigkszoscia, wzglednie za silniejszym. Zlosliwie
scharakteryzowano doktryne Kelsena jako ideologie zawodowych
urze¢dnikéw panstwowych, ktérzy musza si¢ podporzadkowaé ka-
zdorazowe] wladzy 3.

1 Del Vecchio sam nie chce uznaé takich konsekwenciji, ale su-
sznie méwi: ,Evidemment. dans ces conditions, le droit s’éloignerait indé-
finiment de la morale”. Tamze. Dabin, ktéry wnikliwie analizuje moralng
moc obowigzujgea prawa, zdaje si¢ jednak przychylaé do utartej wsréd
prawnikéw opinii o istnieniu jakiej§ prawnej mocy obowigzujgcej i utozsa-
miaé jg z mocg obowiazujgcg pro foro externo. Z braku wyrainego rozstrzy-
gnigecia tej kwestii przez Dab i n’a, przypuszezenie to opieram na nastepu-
jacym jego oswiadczeniu: ,les lois conformes au bien commun obligent, non
seulement au for externe, mais moralement et en conscience. Philosophie de
lordre juridique positif etc. s. 640. Nie mozna czynié przeciwstawienia czy
odrozniaé jakichs dwéch rodzajow obowigzywania, gdyz to,co obowigzuje
pro foro externo, tym samym obowigzuje moralnie czyli w sumieniu. Dabin
doskonale sam wyraza te mysl krytykujac D u guit’a, ktéry moc obowigzu-
jacq uzaleznial od istnienia sankeji. ,ll fandrait pourtant, pisze, que l'on se
rendit compte, du cdté positiviste, que pareille interprétation de la force
obligatoire d'une régle ayant valeur ,humaine”, ,sociale”, aboutit a suppri-
mer le concept méme d’obhligation, car celle-ci suppose un sujet lié intérieu-
rement, par la vertu d’un impératif s'imposant a sa conscience morale, et
non extérieurement, par la vertu d’une réaction physique, mécanique ou so-
ciale, de quelque nature qu’elle soit. Mieux vaudrait reconnaitre franchement
que, dans le systéme positiviste, la notion d’obligation n’a aucun sens que
la force obligatoire des régles se confond avec la force tout court”. Tamze
8. 643. Pozostaje tylko wyraznie powiedzieé, ze pojecie: prawna moc obowis-
zujaca (la force obligatoire juridique) jest tym samym co moralna moc obo-
wigzujaca.

2 Die phil. Grundlagen... s. 67.

3 ,man konute die Kelsensche Jurisprudenz als die Ideologie des
bei wechselnden politischen Verhiltnissen arbeitenden juristischen Bureau-
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Jednak nawet ucieczka pod skrzydla tak daleko idacego
oportunizmu nie moze uratowac Kelsena przed zajeciem postawy
wartosciujgcej, czyli, jak on to nazywa, politycznej, dla ktérej w
czystej teorii prawa miejsca by¢ nie mialo, jako dla postawy nie-
naukowej. U podstaw takiego oportunizmu lezy zalozenie, ze
spokéj spoleczny, ze pewnos$é stosunkow jest dobrem najbardziej
pozadanym, ktére si¢ przenosi nad wszystkie inne. Ono ma np.
wigksza warto$§é niz anarchia i niepewno$é stosunkéw. Takie za-
lozenie zawiera w sobie niewatpliwie pewng oceng, ktérej sfor-
mulowaniem jest norma podstawowa. Slusznie okresla Verdrosz
polityczng obojetnosé czystej teorii prawa, jako czysty pozér .

Mimo slownych zaprzeczen i przeciwnych pozoréw Kelsen
popelnia blad wlasciwy wielu wspélczesnym myslicielom, ktérzy
zrywajac zwigzek miedzy zjawiskami spolecznymi a etyka, czuja
jednak potrzebe znalezienia jakiego§ uzasadnienia dla faktéw
i podnoszg fakty do godnosci norm. Tak postapil Durkheim, glo-
szac, ze powszechno§é faktu spolecznego stanowi kryterium jego
normalnosci !. Tak postgpujg wspélczesni moralisci, jak Russel
i Lindsey 3.

W czystej teorii prawa odnajdujemy raz jeszcze jakby echa
znanego zdania Pascala: i tak nie mogac sprawdzié, aby to,

kraten betrachten, der unter den verschiedentesten Herrschaftsformen, mit
relativistischer Uberlegenheit iiber die jeweilige politische Macht, die ihm
zugeworfenen politischen Anordousgen und Bestimmungen systematisch zu
verarbeiten sucht”. Schmitt, Soziologie des Souverdnititsbegriffes und
politische Theologie, Errinnerungsgabe fiir Max Weber 2 Bd. 1923. s. 31 cyt.
Métall, Die politische Befangenheit der Reinen Rechtslehre Revue intern.
de la théorie du droit 1936. s. 164.

1 Por. Verdrosz, Rechistheorie H. Kelsen. s. 6 n. To samo za-
uwaza E. Fraenkel: ,En vérité le positivisme juridique, y compris celui
de la théorie pure du droit, ne repose pas sur la neutralité axiologique, mais
sur la reconnaissance de la siireté juridique en tant que valeur supréme et
primant la valeur de justice, dans le cas ol celle-ci est du moins prise
en considération”. L'universalisme et la théorie pure du droit, Revue interna-
tionale de la théorie du droit 1937. s. 299.

2 Durkheim, Régles de la méthode sociologique. R. lIL
3 Por. Czuma I, Ogdlne uwagi o projekcie prawa matzenskiego
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co sprawiedliwe, bylo silnym, to co silne uznano za spra-
wiedliwe 1.

W gruncie rzeczy Kelsen ubéstwia rzeczywistos¢ tj. nada-
je jej cechy takie, jakie teologia przypisuje Bogu. Tylko w Bo-
gu rzeczywisto§¢ i powinnoéé stapiajg si¢ w jedno. Powinnosé
stuchania Boga wyplywa z jego istoty. Jesli kto§ wie, co to
znaczy Bég, to tym samym rozumie, ze Boga sluchaé nalezy.
Blad Kelsena polega wigc i tutaj na tym, ze czyni on go za
wczesnie 2,

Jakiz wniosek z tych dociekan i z tego, jak o$mielamy sig
sadzié, ustalonego ich rezultatu, ze powinno§é Kelsena nie stwa-
rza powinno$ci wlasciwej, powinnoéci moralnej, a tylko oportu-
nistyczna wskazéwke? Czy jest to tylko spér terminologiczny?
Kto§ méglby za Kelsenem powiedzieé, ze jedni powinnoscig na-
zywaja powinno$é moralng i utozsamiajg z nig wszelka powinnosé,
inni za§, a wéréd nich Kelsen, majg zgola odrebne, specyficzne
pojecie powinnosci 3, Zze wigc nalezy si¢ porozumieé¢ co do uzy-
wanych terminéw i odrézniaé stan psychiczny od myslowego po-
wiagzania tresci normy z jakim$ faktem.

Wydaje si¢ nam,ze chodzi o rzecz o wiele glebsza i wazniej-
sz niz spér o wyrazy. Chodzi o zupelnie wyraine i swiadome
skonstatowanie, ze oderwanie prawa od etyki, bo to jest gléwnym
celem Kelsena 4, pozbawia je charakteru powinnosci, ze jesli

Komisji Kodyfikacyjnej R. P. Odbitka z ,Ruchu prawniczego, ekon. i socjol.”,
zesz. IV. 1931, oraz X. A. Szymanski, Spofeczne znaczenie rozwodow. s. 3.

1 ,La,justice est sujette a dispute: la force est trés reconnaissable
et sans dispute. Ainsi on n'a pu donner la force a la justice, parce que la
force a contredit la justice et a dit qu'elle était injuste, et a dit que c'était
elle qui était juste: et ainsi ne pouvant faire que ce qui est juste fit fort,
on a fait que ce qui est fort fiit juste”. Pensées éd. Brunschvig. fr. 298. Kry-
tykujac ostro sprawiedliwosé ludzkg, Pascal uznawal zreszts, odrzucong
przez Kelsena, wyzszgq sprawiedliwo$é, kiérg uwazal za jedynie pewns.

2 Por. Hauptprobleme. s. XIV.

3 Staatsbegriff. s. T1.

4 Por. R. I. § 1. Samoistnosé nauki prawa. s.11.
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wigc prawo ma powinno$§é stanowié, to musi ten zwigzek uzna-
~ 1
waé ',

§ 9. Moc obowiazujaca prawa a przynaleznosé
do systemu prawnego.

Jesliby sprawe podstaw powinnosci, a wigc sprawe powstawa-
nia prawa pozostawi¢ rzeczywiScie poza granicami czystej teorii
prawa, to tym samym zatrzasneloby si¢ drzwi przed powinnoscia
prawna: w czystej teorii prawa na Sollen, na Geltung miejsca nie
ma. Jest niezrozumiale, jak mozna w ogéle méwi¢ o mocy obowig-
zujgcej i o powinnosci, pozostajac w plaszczyznie obiektywno-for-
malnej i co moze oznaczaé pojecie obiektywna powinnoéé (das
objektive Sollen) w oderwaniu od czlowieka, jako istoty obdarzonej
Swiadomosciag. Bez watpienia, mozna snué rozwazania na temat
myslowego powiazania przez prawodawce tre§ci normy z jakim$
faktem, mozna to okre§laé jako specyficzng kategorie zarachowa-
nia i slusznie wykazywaé, ze takie zarachowanie jest niezalezne
od tego, czy podmiot zobowigzania poczuwa si¢ do obowigzku
przypisanego mu przez prawodawce, czy tez nie; wszystko to jest
mozliwe i dopuszczalne, ale to nie tlumaczy ani rozwigzuje pro-
blemu powinnosci. Rozwigzania takiego daé nie podobna bez
opuszczenia formalno-obiektywnej plaszczyzny, na ktérej sig po-
rusza Kelsen, bez odwolywania si¢ do $wiadomosci i woli czlo-
wieka czyli bez traktowania go jak istoty rozumnej a nie jak ab-
strakcyjnego punktu zarachowania. O ile powinno$é ma istnieé, to
nie moze ona lezeé w jakiejs sferze transcendentalnej w stosunku

1 Jesliby prawo nie stanowilo obowigzku, to jego istnienie straciloby
swoj sens. Prawo nie stanowigce obowigzku to contradictio in adiecto. Slu-
sznie Chelinski uwaza pojgcie obowigzku za skladowy element pojgcia
normy zobowiazujgcej tj. normy odnoszacej sig do jakiegos podmiotu: ,Jed-
nym z koniecznych elementéw normy odniesionej do podmiotu jest pojgcie
obowigzku. To pojecie miesci si¢ juz w samym odniesieniu normy do pod-
miotu. Gdy wypowiadam zdanie ,X powinien splacié dlug w terminie”, to
wynika stad, iz ,X ma obowigzek splacié dlug w terminie”. Poj¢cie rozkazu



do podmiotu. Wszak powinno§é jest powinnoscig czyja$, ustana-
wia si¢ ja dla kogos. Ostatecznie adresatem normy musi byé
zawsze czlowiek, a wiec obiektywna moc obowigzujagca normy
musi doj§¢ do Swiadomos$ci podmiotu i w tym znaczeniu zostaé
zsubiektywizowana !.

Nie znaczy to bynajmniej, Ze moc obowiazujaca prawa za-
lezy od uznania adresata. Raz utworzone, prawo obiektywizuje
si¢ i jego moc obowigzujgca ma charakter obiektywny. Jak pra-
wda, wykryta przez rozum spekulatywny, odrywa sig¢ niejako od
podmiotu, ktéry ja odkryl i przezyl, tak prawo, ustanowione
przez rozum praktyczny, uniezaleznia si¢ od podmiotu, ktéry je
sformulowal i ustanowil. Jesli wigc prawo i jego moc obowigzu-
jaca, w pewnym znaczeniu, uniezalezniajg si¢ od prawodawcy,
stajac si¢ jego obiektywnym wytworem, to tym bardziej unieza-
lezniajg si¢ one od przezy¢ adresatéow 2.

w S$wietle ogdlnej teorii norm. s. 92. Prawo jest za$ nie watpliwie normg od-
noszgcy si¢ do podmiotu.

1 Slusznie pisze Castiglia: ,Invero l'integrazione della teorica kel-
seniana non puo prescindere da questo punto: dal riflesso che la norma ha
una validita, che si ricollega a piu soggetti in quanto questi riassumono la
norma in interiore homine, riflesso da cui il Kelsen crede di poter prescin-
dere non solo, ma vuole prescindere per irestare sul piano obiettivo del
puro dover-essere”. Stato e diritto in Hans Kelsen. s. 175 n.

2 Doskonale Gerhart Husserl: ,Die Erzeugung des Rechtes,
seine Uberfilhrung in die (intersubjektive) Rechtswirklichkeit erforderte
allerdings konkrete Bewusztseinsakte individueller Rechtssubjekte. Ist das
Recht aber einmal zur Entstehung gekommen und Rechtsrealitat geworden,
so besteht diese — die Rechtsgeltung — gerade darin, dasz das Recht unab-
héngig von der ferneren Stellungnahme der Rechtsgenossen besteht und
sich auch deren ausdriicklicher Willensauflehnung gegeniiber behauptet. Ob
ein Rechtssatz von einen Genossen seines Rechtskreises gedacht wird, ist
fir die Geltung dieser Norm vollig unerheblich. Ein Recht gilt, auch wenn
alle seinem Bann unterworfenen Rechtssubjekte traumlos schlafen“. Rechis-
kraft und Rechtsgeltung. s. 6-7. G. Husserl stusznie dalej podkresla, ze
zdanie prawne jest aktem woli (Der Rechtssatz ist Willensakt. s. 8). Wywo-
dy jego jednak sg zbyt jednostronnme i dlatego, mimo dobrego uwypuklenia‘
Zze prawo jest cxym$ rzeczywistym (s. 11), prowadza one na niebezpieczng
pochylosé woluntaryzmu i subiektywizmu. Ograniczanie dowolnosei przy two-
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Prawo ma wigc moc obowiazujaca niezaleznie od uznania,
a nawet od dojscia do §wiadomosci poszczegélnych podmiotéw
prawa. Ale, aby zostaé zrealizowane, aby stworzy¢ konkretng po-
winno$é prawng, musi ono doj$é do $wiadomosci podmiotu, jego
obiektywna moc obowigzujgca powinna zostaé skonkretyzowana
i zsubiektywizowana, najpierw w umysle prawodawcy, a nastgp-
nie, przy zastosowaniu do konkretnego wypadku, w umysle adre-
sata normy .

rzeniu norm jedynie przez inne normy prawne nie wydaje si¢ wystarczajgce.
Nie moglibySmy tez zgodzié sig, Ze uznanie ograniczen, wvplywajgcych z isto-
ty rzeczy moze nie interesowaé prawnika (s. 46). Aby ujaé zadawalajgco ca-
losé zagadnienia nalezalo by réwnie mocno podkreslié obiektywno§é podstaw
prawa. Czyni to $w. Tomasz z Ak win u, méwigc m. in.: ,,voluntas ad hoc
quod legis rationem habeat, oportet quod sit aliqua rztione regulata: et hoc
modo intelligitur quod ,voluntas principis habet vigorem legis”, alioquin vo-
luntas principis magis esset iniquitas quam lex”. Summa theol. 1.2 ae, q. 90
art. 1 ad 3-um. W pojeciu mocy obowigzujgcej zawarte sg dwa skladniki: akt
woli (Willensakt) oraz wartosé logiczna (logischer Geltung). G. Husserl
zbyt radykalnie przeprowadza rozrdéznienie migdzy mocg obowigzujacy praw-
ng a logiczng (Unterschied von Rechtsgeltung und logischer Geltung s. 8, 40).
Wszak logiczne, to zn. rozumne, rozumne za$ to moralne, a prawo ma zwig-
zek z etyky. Nalezalo by nic zapominaé, Ze chociaz istnieje réznica migdzy
rozumem praktycznym i spekulatywnym (ratio practica i ratio speculativa
w sensie tomistycznym), to ex definitione, wspdlng cechg obydwu jest racjo-
naloosé. Wzmiankowana jednostronno$é prowadzi G. Husserla do uczynienia
z sankcji istotnej i specyficznej cechy prawa. Pisze on: ,Hier (bei der staat-
lichen Normsetzung) gibt als konstitutiver Akt der Geltungszeugung die
Sanktion dem Gesetzesentwurfe die Seinsform des Gesetzes”. s. 10 op. cit.
Tymczasem projekt prawny moze zostaé opublikowany jako prawo obowig-
zujgce, nie bedac opatrzony sankcjami.

1 Slusznie uwaza G. Husser!l: ,Eine Ableitung aber der Rechts-
geltung eines historisch einmaligen Sachverhaltes von einer ,Norm”, die
nichts ist, d. h. in keinem raumzeitlich fixierten Rechtskreise gilt, ist ein
gedachter Vorgang, der nicht als Rechtskonkretisierung noch iiberhaupt als
moglicher Ablauf der Rechtsgeltungsgenese begriffen werden kaan.”, op. cit.
s. 42. Norma podstawowa istnieje zawsze jako pewne przezycie, choéby nie
jasno uswiadomione, np. jako milczace uznanie zasady pacta sunt servanda,
czy jako mie wyraznie sformulowane przekonanie silniejszego, ze jego sila
daje mu pewne prawa i prerogatywy wobec slabszych.
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Koniecznosé takiej subiektywizacji silnie akcentowal sw.
Tomasz z Akwinu, skadinad reprezentant bardzo obiektywis-
tycznego kierunku w filozofii. Uwazal on, ze prawo, ktérego ist-
nienie wymagane jest przez obiektywny stan rzeczy, niezaleiny
od woli, chcenia czy zamiaru jednostki, musi jednak zostaé po-
wigzane ze $wiadomoscig czlowieka. Jesli bowiem prawo ma byé
regula i miarg dzialania, to jak wszelka regula i miara, powinno
by¢ przylozone do rzeczy mierzonej i regulowanej. Przylozenie
to, gdy chodzi o prawo, odbywa si¢ przez dojscie do s$wiado-
mosci tych, ktérych dzialanie ono reguluje. Dlatego promulgacjg
uwazal §w. Tomasz za istotny skladnik pojecia prawa '.

Stale poslugiwanie si¢ pojeciem powinnosci nie jest przy-
padkowe. Swiadczy ono, ze Kelsen niejasno wyczuwal, iz prawo
musi stwarza¢ powinno§¢ etyczng. Potwierdza to fakt, ze swoje-
mu pojeciu powinno$ci Kelsen mimowoli nadaje znaczenie etycz-
ne 2. Juz w Haupiprobleme, a specjalnie w Die philosophischen
Grandlagen etc., jak to blizej zobaczymy w nastepnym rozdzia-
le, pragngc dowies¢ logicznej niemozliwosci jednoczesnego uz-
nania mocy obowigzujacej prawa pozytywnego i prawa natural-
nego, Kelsen przypisuje prawu pozytywnemu moralng moc obo-
wigzujaca 3. Przeciwstawia on moc obowigzujacg jednego prawa

1 Summa theologica 1—2ae, 90, 4; por. Martyniak, Le fondement
objectif du droit d'aprés s. Thomas d’Aquin. s. 26. Do podobnych wnioskow
doprowadza Chelin skiego analiza pojecia rozkazu: ,Rozkaz heterono-
miczny, ktéryby nie byl podany do wiadomosci adresata, zawieralby w so-
bie wewnetrzng sprzecznosé: ..wydaé rozkaz, nie podajgc go do wiadomosei
adresata, jest to samo, co dgzyé do napisania listu piérem bez uzycia pidra.
Zrédlem wiec koniecznodci zawiadomienia adresata jest tu logiczny pewnik
sprzecznosci“. Pojecie rozkazu w swietle ogdlnej teorii norm. Prace z dziedzi-
ny teorii prawa. s. 106.

2 Legaz y Lacambra pisze: ,Kelsen leugnet, dasz die Gel-
tung des Rechts noch eine ethische sein kann, kennt nur seine logisch-juri-
stische Geltung, erhebt sie aber unbewuszt zur ethischen Geltung”. Die
ontologische Grundlage der Reinen Rechislehre. Zeitschr. fiir offentliches
Recht 1932. s. 650.

3 ,Des Staates Wollen ist sein Sollen, seine Pflicht ist seine Wille”.
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drugiemu, czyli tym samym stawia je na jednej plaszczyzZnie.
Jest to mimowolne wyznanie, ze innej mocy obowiazujacej byé
nie moze,

Bledne kolo, w ktérym sie kreci Kelsen, powstaje dlatego,
Ze uwaza on prawo pozytywne za porzadek wiazgcy, majacy moc
obowigzujacg !, a mimo to niezalezny od zwigzku z prawem na-
turalnym i etyka. Tym czasem takie pojecie prawa pozytywnego
zawiera contradictio in adiecto gdyz to, co wobec czlowieka ma
moc obowigzujaca, to co go wiaze, ma tym samym warto$¢ mo-
ralng. Prawo majgce moc obowigzujgcg niezaleznie od swej war-
tosci etycznej, to co$ jak drzewo nie bedace drzewem 2

Hauptprobleme. s. 250. 1. Czuma w nastegpujgcych stowach analizuje to
o$wiadczenie Kelsena: ,To jest obowigzkiem dla padstwa, co jest jego wola.
To, co jest wolg panstwa jest rownoczesnie tym, co byé powinno. Nie jest
zatym tym, co nie powinno byé. Prawo obicktywne wyraza si¢ w woli pan-
stwa. To juz co$é wigeej niz zasada ,sic volo, sic jubeo”! ,Tak chce,
tak rozkazuje” pomija zagadnienie ,dobroci”, zagadnienie wartosciowa-
nia normy narzucanej. Stwierdza tylko, iz wola winna byé uszanowana,
w czym miesci sig implicite dodatek: ,niezaleinie od tego, czy to dobre
czy zle“. W Kelsena zasadzie ,des Staates Wollen ist sein Sollen” tkwi za-
powiedz, iz to co panstwo narzuca, nie moZe byé kwestionowane nie tylko
od strony prawnej, organizacyjnej (koniecznod$é postuchu np.), co jest zrozu-
miale i w pewnych granicach zupelnie uzasadnione, ale od strony moralnej.
Dobrem jest to, co narzuca panstwo, dobrem staje sig przez wyrazenie wo-
li ze strony panstwa. Akt woli paistwa nadaje te ,dobroé¢” moralng, te
doskonalo§é moralng normie prawnej, wydawanej z pomocy tej woli. Innego
usprawiedliwienia norma nie potrzebuje. Aby tylko miala te picczgé formal-
nego pochodzenia od ,woli” panstwa. Norma wtedy nie moze byé ,niespra-
wiedliwg”, skoro pochodzi od tej ,woli”. Nie moze byé zlg, glupia itp. Je-
zeli norma, jezeli wyraz ,woli” wprowadza najwigkszy gwalt nad ludZmi, ni-
czym moralnie, kulturalnie, takze politycznie uzasadniony, jesli jest jaskra-
wym bledem, jaskrawa niesprawiedliwoseig, nic to nie znaczy, gdyz ,des
Staates Wollen ist sein Sollen”. Absolutyzm ustrojowy. s. 245-246.

1 ,eine giiltige, verbindliche Ordnung”, Idee des Naturrecht:s. s. 224.

2 Modr, ktéry rozumie koniecznos$é oparcia prawa o etyke i uznaje,
ze prawo ma wartos¢ moralng, czyni beznadziejne wysilki, aby wykryé spe-
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Problem mocy obowiazujaceij prawa, to problem mieszany,
prawno-moralny, ktéry przez samg nauke prawa i tylko w jej
obrebie rozstrzygnigty byé nie moze. Nauka prawa, a zwlaszcza
czysta teoria prawa, moze tylko orzekaé, czy dana norma nalezy
do systemu prawnego, czy tez nie. A przynaleznoié¢ do systemu
prawnego opiera sig, i w tym zgodzié si¢ nalezy z Kelsenem, na
kryteriach czysto formalnych (sposéb wytwarzania),

O ile czysta teoria prawa bylaby naprawde wierna swoim
zalozeniom metodologicznym, to problem mocy obowiazujacej
pozostatby calkowicie poza jej granicami. W czystej teorii pra-
wa nie nalezaloby w ogéle poruszaé tego problemu, lecz jedy-
nie problem przynaleznosci normy do systemu prawa. Przyczym
jeszcze dodaé nalezy, ze przynalezno$é do systemu jest to wla-
Sciwie pojecie logiczne, a nie specyficznie prawne. Moéwigc, ze
norma nalezy do danego systemu norm tym samym twierdzi sig
tylko, ze nie stoi ona w logiczne] sprzecznos$ci z danym syste-
mem, ze nie naruszajgc zasady niesprzeczno$ci, mozna g do
tego systemu wlgczyé. Na takiej plaszczyznie logicznej obraca
sie zaréwno Kelsen, jak i Merkl, i dlatego Geltung jednego, czy
Rechtskraft drugiego w gruncie rzeczy powinny byé pojeciami
formalno-logicznymi '.

cyficznie prawng moc obowigzujaca (spezifisch rechtliche Geltung). ,,Unse-
rer , Ansicht nach, pisze oo, hat diese spezifisch rechtliche Geltung ihren
Ursprung in Zweckmaissigkeitsiiberlegungen, die im Schosze der Gesellschaft
im Zusammenhang mit der rechtlichen Zwangsgewalt entstehem und aus de-
nen die Forderung hervorgeht, dasz man, wenn man den rechtlichen Zwang
vermeiden will, die Normen des Rechts befolgen solle”, Das Problem des Natur-
rechts. Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie 1935 Bd. XXVIII s. 564 no-
ta. Tymczasem wszelkie Zweckmdssigkeitsiiberlegungen majg wartos¢ moralng
i, zaleznie o1 okolicznodci, odpowiednia moralng moc obowigzujges, gdyz
kazda celowa, a wigc Swiadoma dzialalno$é czlowieka podlega ocenie etycz-
vej i wpewnych warunkach moze byé przez etyke nakazana.

1 Merkl pisze: ,Dem Ausdrucke ,Grund der Rechtskraft” konnte
man, wenn man ihn fiir sich allein betrachtet, yerschiedenerlei Bedeutungen
unterlegen. In unserem Zusammenhange beschrinkt sich aber schon durch
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Nasze poglady na przynalezno$é do systemu odpowiadajg
pogladom Merkla na moc prawng (Rechtskraft). Wedlug Merkla
moc prawna kazdej normy pochodnej oraz trwanie tej mocy s3
uwarunkowane przez normg wyiszego rzedu, a w ostatecznej
analizie przez norme podstawowa (Ursprungsnorm). Zawsze nor-
ma wyzszego rzedu okresla sposéb zmiany normy nizszej, spo-
so6b zastgpienia jej przez inng norme '. Jesli te twierdzenia ze-
stawié z jego pojeciem mocy prawnej, to powiemy, ze odpowia-~
da ono naszemu pojeciu przynaleznoéci do systemu 2

Do podobnych wnioskéw dochodzi uczen Kelsena, Felix
Kaufmann 3. Niepotrzebnie tylko méwi o prawnej mocy obowia-

die Problemstellung der mogliche Sinn des Ausdruckes ausschlieszlich auf
den Erkenntnisgrund”. Die Lehre von der Rechtskraft. s.100. To samo oczy-
wiscie méglby powiedzieé Kelsen. Stusznie tez uwaza Mycielski: ,Kel-
senistyczny podzial norm, z calym naciskiem podkreslié to musimy, to po-
dzial nie na normy wyzsze i normy nizsze, ale podzial na normy logicznie
wezesniejsze i logicznie pézniejsze”. Czem blqdzi wspolczesna nam nauka
prawa. Ksigga pamigtkowa migdzynarodowego kongresu filozofii tomistycz-
nej w Poznaniu. s. 336.

1 Die Lehre von der Rechtskraft. s. 179,

2 ,Und unter der Rechtskraft selbst wollen wir die spezifische Gel-
tungsdauer von Rechtlichen verstehen”. op. cit. s. 177. Mer k1 nie rozwigzu-
je problemu mocy obowiazujgcej prawa, a tylko go odsuwa: zastepuje jeden
wyraz innym, nie okreslajac znaczenia tego ostatniego. Skoro si¢ bowiem po-
wie, ze Rechtskraft oznacza Geltungsdauer, to przez to jeszcze nic nie zosta-
fo wyjasnione. Nalezaloby skolei okresli¢ co oznacza owo Geltung. Merkl
moéwi tylko, Zze jest to specyficznie prawne istnienie (spezifisch rechtliche
Existenz. s. 300) i ze podstawg moecy prawa jest norma podstawowa, ktdra
jest postulowana i prawnie nie uwarunkowana. s. 178. Tamze. Jako wyjasnie-
nie, jest to mniej niz malo. WidzieliSmy juz, Ze Kelsen czyni dokladnie to
samo. Por. § 8. s. 147.

3 Pisze on: ,Dasz ein Satz Rechtsgeltung besitzt, bedeutet, von dem
verfahrensimmanenten Gesichtspunkt der Rechtsdogmatik aus gesehen, nichts
anderes, als dasz er Bestandteil des auszulegenden Materials ist. Die Kri-
‘terien der Rechtsgeltung sind sohin die definitorisch festgelegten Bedingun-
gen, unter denen ein Satz als Bestandteil dieses Materials aufgefaszt wird*.
Methodenlehre der Sozialwissenschaften, s, 298,
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zujacej (Rechtsgeltung), skoro pod tym terminem rozumie po
prostu przynalezno$¢ do okreslonego systemu norm. Powta-
rzamy: p. prawnik, a zwlaszcza prawnik pozytywista, ktéry nie
uznaje zwigzku prawa z etyka, nie powinien poslugiwaé sie
terminem ,,moc obowigzujaca prawa”, moze on tylko méwié o przy-
nalezno$ci normy dosystemu prawa pozytywnego i wyszukiwaé
kryteria, na podstawie ktérych bedzie mégl zaliczyé norme do
danego systemu.

Czy za§ dany system ma w ogéle moc obowigzujacs, to
problem zupelnie odrebny. Mozina ulozyé cale mnéstwo logicznie
zwartych systemdéw, ktére jednak mocy obowigzujacej mieé nie
bedg. Problemu tego jednak nie rozstrzygnie przyjecie postula-
tu, Ze norma podstawowa ma moc obowigzujacg (por. wyzej § 4
niniejszego rozdzialu).

Termin ,moc obowiagzujgca” jest terminem, ktéry z pocho-
dzenia i wlasciwego sensu jest terminem moralnym. Zagadnienie
mocy obowigzujacej prawa bylo poczatkowo badane przez teo-
logéw i moralistéw, i nauka katolicka trwa stale na stanowisku,
Ze prawo pozytywne ma moralng moc obowiazujgcg .

Z czasem termin ten zostaje, jesli si¢ tak mozna wyrazié,
sekularyzowany. Prawnicy zachowujg termin, wyluskujac zen jego
tresé etyczng i tworzg pojecie ,prawna moc obowigzujaca“ (re-
chtliche Geltung), ktére przy blizszej analizie okazuje si¢ nowym

1 §w. Tomasz z Akwinu pisal: ,leges positae humanitus vel
sunt justae vel injustae si quidem justae sint, habent vim obligandi in foro
conscientiae a lege aeterna, a qua derivantur...” Summa Theologica 1-2ae,
q.96. art 5 Dalszy ciag cytowanego tekstu okresla blizej, ktére prawa i dla-
czego uwazaé nalezy za sprawiedliwe, a ktdre za niesprawiedliwe. Jeden
z najwybitniejszych wspélezesnych kanonistéw, przytoczywszy caly szereg
najwigkszych powsg z teologii moralnej, konkluduje: ,,ad essentiam cujuscum-
que legis indubitanter pertinet, ut subditis obligationem moralem injiciat
(secus enim non haberetur lex, sed votum, consilium, monitum vel exhor-
tatio)...” G. Michiels, Normae generales iuris canonici. t. l. s. 245.
Por. Hiirth, F. Rechiswirkung der Zivilgesetze im Bereich des Gewissens.
Scholastik. 1926. s. 113. Taka tez jest oficjalna nauka Kosciola, Zob. np. en-
cykliki Le ona XL Diufurnum illud oraz Immortale Dei.
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czysto formalnym pojeciem, okreslajacym sposéb tworzenia pra-
wa przez organy prawodawcze. Ta przemiana laczy sie Scisle z
og6élnym procesem uniezalezniania prawa od etyki, ktéry byl
przeprowadzany stopniowo i coraz radykalniej od Thomasiusa,
lub, jak chcg niektérzy, nawet od Grocjusza, az do ostatnich
czaséw .

Wprowadzenie $cislego rozréznienia mocy obowiazujacej
prawa od pojecia formalnej przynaleznoséci do okreslonego sy-
stemu norm moze rzuci¢ duzo §wiatla na caly szereg pro-
bleméw bezskutecznie dyskutowanych w nauce prawa. Wezmy
tytulem przykladu znang w nauce prawa konstytucyjnego kon-
trowersje dotyczgca nadrzednos$ci ustawy konstytucyjnej. Jedni
twierdza, ze konstytucja jest nadrzedna w stosunku do ustaw
zwyklych i z formalnego punktu widzenia maja racjg, gdyz wla-
dza ustawodawcza moze pewnym objawom swej woli nadaé wyz-
szy stopien trwaloSci przez utrudnienie ich zmian, oraz posta-
nowié, ze, w razie sprzecznosci dwu objawéw jej woli, ma prze-
wazaé ten, ktéry ona uzna za wazniejszy. Caly czas bierze sig
pod uwage sposéb tworzenia normy. On to decyduje o przyna-
lezno$ci do danego systemu prawnego i o wyzszym stopniu
trwaloéci pewnych norm 2.

Inni znéw sg zdania, ze moc obowigzujaca wszystkich ustaw

jest jednakowa, wszystkie bowiem pochodzg od panstwowej wla-
dzy prawodawczej i s3 objawem jej woli. Nie moina za§ przy-

1 Del Vecchio Lezioni di filosofia del diritto wyd. 3-cie
s, 61.

2 Rousseau w swych Considérations sur le gouvernement de Po-
logne et sur sa réforme projetée en 1772 pisal, ze o ile sprzeciwialoby sig
naturze ciala spolecznego uchwalanie takich ustaw, ktérych by ono nie mo-
glo nigdy zmieniaé, to weale nie sprzeciwia si¢ ani naturze, ani rozumowi,
jezeli ono nie bgdzie moglo odwolywaé ustaw konstytucyjnych inaczej jak
tylko z tq samg uroczystoscig, z kiorg je ustanowilo. Cyt. Stanislaw
Starzynski, MNadrz¢gdnosé czy rownorzednosé ustaw konstytucyjnych.
s. 4 (90).

CZ. MARTYNIAK, MOC OBOWIAZUJACA PRAWA. n*
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ja¢ stopniowania woli: wola jest lub jej nie ma, ale nie moze
ona byé w mniejszym lub wigkszym stopniu ',

Niewatpliwie, ustawa albo ma moc obowigzujaca, albo nie. Ale
nie moze mie¢ wyzszego czy nizszego stopnia mocy obowiazu-
iacej.

Kazdy z wymienionych pogladéw jest sluszny, ale kazdy
méwi o czym innym. Rozstrzygnigcie tej kontrowersji bez §ci-
slego rozgraniczenia pojeé jest niemozliwe 2

Dodajmy jeszcze, ze moc obowigzujgca prawa jest jednoli-
ta: albo ona istnieje, albo tez jej nie ma. Jest to, jesli uzywaé
utartych okreslen, pojecie z istoty swej materialne. Nie mozna
wigc np. twierdzié, ze istnieje formalna moc obowigzujaca, ale
nie ma materialnej, lub odwrotnie. Dlatego tez nie méwimy tu
o formalnym i materialnym pojeciu mocy obowigzujacej, lecz
uzywamy dwu odrebnych pojeé: przynalezno§é¢ do systemu norm
i moc obowiazujgca prawa 3.

Niektorzy byliby moze gotowi wysunaé zarzut, ze takie roz-
graniczenie pojeé prowadzi praktycznie do anarchii. Skoro bo-

1 por. Starzynski, op. cit. s. 3.

2 Podobnie mozna rozwigzaé trudnoéci wysuwane przez Sukien-
nickiego, ktéry zresztg wyczuwa moralny charakter mocy obowigzujacej
prawa, piszac: ,W konsekwentnym zatym rozumowaniu nalezalo by dojsé
do odmawiania moecy obowigrujgcej wszystkim, stajacym w sprzecznosci x
bezwzglednymi zasadami etycznymi normom prawa pozytywnego”. Podstawa
obowiqzywania prawa narodow. s. 82, Trudnosci, ktére dalej wysuwa od-
padng, skoro sig wyraznie uzna, ze moc obowigzujgca prawa to pojgcie mo-
ralne, gdyz wtedy nie negujac przynaleznodci do systemu norm przepisu,
wyraznie sprzecznego z zasadg suum cuique, powiemy, ze norma taka nie
posiada moralnej mocy obowigzujgcej.

3 Slusznie pisze Merk], ze przed jakimkolwiek podzialem pojgcia
mocy prawnej, np. va formalne i materialne nalezy ustalié pojecie mocy
obowigzuigcej w ogole (Ein Begriff der Rechtskraft schlechthin), ktére jest
jednolite i wezesniejsze od innych. Dopiero gdy sig je ustali, moZna czynié
podzialy., Die Lehre von der Rechtskraft. s 270 nn.
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wiem moc obowigzujaca prawa zalezy od jego zgodnoici,a przy-
najmniej braku sprzecznosci z etyka, to poniewaz zapatrywania
- etyczne zmieniajg sig, a nawet w danym momencie czasu z tru-
dnoscia dajg sig ustalié, wigc wladciwie nigdy nie bedzie wiado-
mo, ktére prawo ma moc obowigzujacg, a ktére jej nie posiada.
- Trudno$é ta nie zniknie nawet w tym wypadku, gdy prawo decydo-
wania odjgé jednostkom zainteresowanym i powierzyé organom
paistwowym. Kazdy niemal sgdzia i urzednik ma odmienny po-
glad na to co etyczne, a co nie etyczne.

Wydaje mi sig, ze trudnosci te nie sg jednak tak wielkie,
jak si¢ na pierwszy rzut oka wydaje. Istnieje przede wszystkim
caly szereg spraw, ktérych rozwigzanie przy uznaniu zwigzku
prawa z etyka, nie bedzie sprawialo klopotu, nawet bez blizsze-
go sprecyzowania co jest etyczne.

Wezmy np. slynny spér, ktéry Szekspir unie§miertelnil w
swym Kupcu weneckim'. Ktéryz sedzia mialby dzi§ watpliwo-
Sci czy nalezy odméwi¢ mocy wigzacej umowie, stosownie do
ktorej wierzyciel mialby prawo wykroié funt miesa z ciala dlu-
znika? | czy trzeba by uciekaé si¢ az do subtelnej, prawniczo

~ zreszta nie dajacej si¢ utrzymaé, formalistycznej interpretacji, a
wlasciwie sofistycznego rozumowania sedziego, by uniemozliwié
egzekucje roszczenia, ktére jest oczywiscie sprzeczne z etyka?
Bez watpienia, dzisiaj sprawa ta nie wywolywalaby trudnosci.
Zobowiazania sprzeczne z etyka i dobrymi obyczajami nie sg
na ogdl przez prawodawstwa wspolczesne uwazane za wigzace.

Jednak, moim zdaniem, umowa tego rodzaju nie ma mocy
obowigzujacej, nawet wtedy, gdy prawo nie uznaje wyraznie swo-

1 Jak wiadomo, sprawa Shylocka byla rozwazana przez uczonych
prawnikéw. M. in. analizowali ja z prawnego punktu widzenia: lhering
(Der Kampf ums Recht) i K ohler (Shakespeare vor dem Forum der Juris-
prudenz oraz Nachwort zu Shakespeare vor dem Forum der Jurisprudenz),
Streszczenie polemiki, jakg ta sprawa wywolala migdzy tymi dwoma uczo-
npymi zob. Del Vecchio, L'homo juridicus et linsuffisance du droit
comme régle de la vie. s. 2.



ego zwiazku z etyka. Zwigzek ten jest bowiem warunkiem, po-
wiedzmy nawet otwarcie, apriorycznym warunkiem mocy obo-
wiazujacej wszelkiego prawa. Skoro uznaje sig jako rzecz sama
przez si¢ zrozumialy, dopuszczalnosé apriorycznych tj. logicz-
nych warunkéw formalnych istnienia prawa, to nie widzg¢ powo-
du, dlaczego nie mozna by uznaé tego rodzaju warunkéw ma-
terialnych czyli tresciowych.

Treéé i forma wystepuja zawsze razem. Jesli wige, analizu-
jac pojecie prawa z formalnego punktu widzenia, dochodzimy do
skonstatowania calego szeregu logicznie koniecznych warunkoéw,
to nie jest rzecza a priori niedopuszczalng przypuscié, ze ana-
liza pojgcia prawa z materialnego punktu widzenia doprowadzi
do wykrycia calego szeregu warunkéw, ktére logicznie stawiac sig
musi tresci wszelkiego prawa pozytywnego. Jednym z takich
warunkéw jest zgodno$é prawa z etyks. Prawo, ktére sprzeci-
wia sig etyce, staje w sprzeczno$ci z samym soba, z racjs wla-
snego istnienia.

Zgodnoéé prawa z etyka jest koniecznym warunkiem mocy
obowigzujacej prawa, ale jest to konieczno§é¢ moralna tzn. taka,
ktéra powinna byé przez prawodawce uszanowana, mimo, iz on
ma fizyczng mozliwo$é jej nie uszanowaé. Prawodawca, ktéry jej
nie uszanuje, podkopie podstawy bytu spolecznego. Dajmy przy-
klad kraficowy, o ktéorym méwi Moér '. Prawodawca ma fizycz-
ng mozliwo$é¢ wydac przepis nakazujgcy zabijaé wszystkie nowo-
rodki. Jednak dluzsze realizowanie tego ,prawa” doprowadzilo-
by w prostej linii do unicestwienia spoleczenstwa. Jesli wigc spo-
leczefistwo ma istnieé, a racjg bytu prawa jest organizacja spo-
lecznego bytowania ludzi, to prawodawca takiego przepisu wy-
dawaé nie powinien. O ile go wyda, to tego rodzaju przepis

mocy obowiazujacej nie ma 2

Takie wypadki, w ktérych sprzeczno§é z etyka jest dla nie-

1 Rozwinigecie tyech mysli zob. R. VI, § 3. B.
2 Modr, Das Problem des Naturrechts. s. 565.
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rzedzonego umyslu oczywista, stanowia wiekszo$é. Nie nalezy

te- znacznie si¢ zmniejsza, skoro si¢ pozna i zrozumie obiektyw-
ny charakter etyki i uzna prawo naturalne, jako wspélny funda-



ROZDZIAL IV.

Problem prawa naturalnego.

§ 1. Uwagi ogdlne.
§ 2. Pozytywizacja formalna prawa naturalnego.
a. proces indywidualizacji.
b. prawo naturalne jako system normatywny.
c. bledy w poglgdach Kelsena na prawo naturalne.
d. proces indywidualizacji a przemiana prawa naturalnego
na pozytywne.
§ 3. Pozytywizacja materialna prawa naturalnego.
A. Poglady Kelsena.
B. Zarys krytyki transcendentnej.
a. powinnosé a celowosé.
b. zwigzek powinnodci z rzeczywistoscig.
c. tresé prawa naturalnego.
d. naukowe wartosciowanie.
§ 4. Stosunek prawa naturalnego do prawa pozytywnego.
a. logiczna niemozliwo$é uznania prawa naturalnego obok
prawa pozytywnego wedlug Kelsena.
b. krytyka tego pogladu: logiczna koniecznos$é uznania zwia-
zku migdzy prawem naturalnym a pozytywnym.
c. uwagi o metodzie typu idealnego.

d. odrzucenie pogladu o konserwatywnym charakterze nauki
prawa naturalnego.

§ 1. Uwagi ogélne.

Stare, wielokrotnie z triumfem grzebane, a wiecznie odra-
dzajace sig, zagadnienie prawa naturalnego jest znéw jednym z
moze najbardziej dyskutowanych dzi§ w nauce prawa '. Zaczyna-

1 Slusznie pisze Jarra: ,Prawo Natury w tej czy innej swej posta-
ci jest trwalym przejawem wlasciwosci psychicznej czlowieka”, a w nocie
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ja go na nowo roztrzasa¢ nawet w innych naukach spolecznych’.
Nie chcemy i nie mozemy przytaczaé tu calej literatury $wiad-
czgce] o odrodzeniu prawa naturalnego . Krétkim, ale wymow-
nym, potwierdzeniem tego odrodzenia moga byé slowa samego
Kelsena. Wyznaje on, ze w momencie, w ktérym zdawalo sie, ze
pozytywizm zwalczyl prawo naturalne, zjawia si¢ Swiadomy ruch
prawa naturalnego ’. Ruchowi temu przeciwstawia sig on, i w
swych pracach stara si¢ wykazaé jego bezpodstawno$é naukowa.
Usiluje tego dokonaé specjalnie w trzech rozprawach *. Na nich
glownie oprzemy wyklad jego pogladéw.

Analiza teorii normy podstawowej wykazala, mamy nadzie-
j¢ dostatecznie, sluszno§é naszej tezy: mimo przeciwnych o$wiad-
czei Kelsena zawarty jest w niej poglad na podstawy mocy obo-
wiazujgcej prawa. Moc obowigzujacg prawa opiera Kelsen na si-

I3

le, a jego powinno§é prawna sprowadza si¢ do oportunistycznej

dodaje: ,,proing tez fatygg jest zatykaé¢ jego od wiekéw z niewyczerpang
energia wytryskajace weigz nowe zrodia”. Ogdlna Teoria Prawa. wyd. 2 s. 30.
Podobnie Legaz y Lacambra: ,Es (das Naturrecht) ist nicht gester-
ben, nie wird es sterben”, Die ontologische Grundlage der Reinen Rechtslehre,
Zeitschr. fiir 6ff. Recht 1932. s. 643,

1 B. Raynaud, La loi naturelle en économie politique. Paris 1936.

2 Przeglagd niektérych prac daje Le Fur, Grands problémes du
droit. s. 140-145. Zob. tez G. Renard, Le droit,'ordre et la raison. Paris
1937, oraz Charmont, La renaissance du droit naturel.

3 ,.Und gerade zu dem Zeitpunkte, da man vermeinte, dasz der Po-
sitivismus die naturrechtliche Spekulation endgiiltig aus dem Feld geschla-
gen habe — im zweiten Jahrzehnt des XX. Jahrhunderts—setzt eine bewuszt
naturrechtliche Bewegung ein. Sie fdllt zusammen mit einer Wendung der
Naturphilosophie von durch Kants Kritizismus bestimmten Richtung zu ei-
ner neuen Metaphysik und einer Wiedegeburt des religiosea Gefiihls”. Die phi-
losophischen Grundlagen der Natutrechtslehre und des Rechtspositivismus. s.71.

4 Gléwna i podstawowa rozprawa to cytowana uiejednokrotnie Die
philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre und des Rechtspositismus.
Dwie pozostale, choé parg miesigcy wezesniej wydrukowane, sa w znaczoej
czedei dostownym jej powtdrzeniem, a raczej zapowiedzig. S3 to: Die Idee
des Naturrechtes Zeitschrift fiir offentliches Recht 1928. s. 221-250 oraz Na-
turecht und positives Recht. Untersuchung ihres gegenseitigen Verhdltnisses.
Revue internationale de la théorie du droit. t. Il. 1927/28. s. 71-94.
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wskazéwki. Rozdzial poprzedni zawieral krytyke samej teorii Kel-
sena. Poruszajqc si¢ w obrgbie jego zalozen staraliSmy si¢ wyka-
zaé wewnetrzne sprzecznosci czystej teorii prawa. Rozdzial niniej-
szy ma byé krytyka jego krytyki prawa naturalnego. Kelsen sg-~
dzi, ze, aby ugruntowaé samoistno§é prawa pozytywnego, nalezy
odméwié charakteru naukowego prawu naturalnemu tj. temu sy-
stemowi, od ktérego zwykle uzaleznia si¢ moc obowigzujgca pra-
wa pozytywnego. Nie zadawala si¢ on rozdzieleniem tych syste-
méw, lecz stara sie odméwié prawu naturalnemu wartosci nauko-
wej w ogéle i wykazaé niemozliwo$é jego istnienia, wychodzac z
zalozenia, ze skoro si¢ raz uzna istnienie wartosci absolutnych w
postaci jakich§ norm bezwzglednych, to beda one wywieraly swéj
atrakcyjny wplyw na system prawa pozytywnego i mimo woli
bedzie si¢ dazylo do przypisania temu ostatniemu cech dobroci,
stusznosci i sprawiedliwosci absolutnej, ktére si¢ zwyklo laczyé
z pojgciami etycznymi '.

Takie ujgcie stosunku prawa naturalnego do pozytywnego
jest syntezg pogladéw kantowskich z pozytywistycznymi. W mysl
pozytywistycznych zalozen prawo ma stanowié¢ przedmiot badan
dostepny doswiadczeniu i naukowemu tlumaczeniu. Z drugiej
strony, jak Kant nauczal, czysty rozum nie moze badaé¢ naukowo
warto§ci absolutnyeh, a wigc i sprawiedliwosci, ktéra jest, po-
dobnie jak i one, postulatem rozumu praktycznego. Trzeba wigc
prawo odseparowa¢ od sprawiedliwosci, jako od irracjonalnego
idealu, stanowigcego wprawdzie niezbedng podstawe do dzialan
ludzkich, ale niedajacego si¢ naukowo ustalié2. W ten sposéb
zapewni si¢ prawu charakter naukowy.

Twierdzenia te uzasadnia Kelsen za pomocg metody podob-
nej do tej, ktorej si¢ czesto uzywa w geometrii pod nazwg do-
wodzenia za pomocg sprowadzenia do absurdu. Zaklada on istnie-
nie prawa naturalnego, a w toku rozumowania, drogg wewnetrz-
nej krytyki usiluje wykazaé, ze takiego zalozenia utrzymaé nie
mozna. Uniezaleznienie mocy obowigzujgcej prawa pozytywnego od

1 Reine Rechtslehre. s. 20.
2 Reine Rechtslehre. s. 16; Idee des Naturrechtes. s. 221.
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prawa naturalnego przeprowadza wigc Kelsen w sposéb dosé ra-
dykalny: po prostu unicestwia prawo naturalne czyli zabija prze-
ciwnika.

Rozwazania nasze zgrupujemy tu w nastgpujacy sposéb: Naj-
pierw rozpatrzymy problem pozytywizacji formalnej prawa natu-
ralnego. Kelsen wywodzi, ze z czysto formalnego punktu widze-
nia nie moZna uznaé istnienia prawa naturalnego, gdyz prawo to
uwaza si¢ za niezalezne od dzialalnosci czlowieka, a tymczasem
blizsza analiza wykazuje, ze nawet ono musi by¢ wytworem czlo-
wieka, czyli juz z czysto formalnego punktu widzenia prawo na-
turalne jest zastapione przez prawo pozytywne, gdyz prawo
bedace wytworem czlowieka nazywamy prawem pozytywnym (§ 2).

Analogiczne rozwazania rozwija Kelsen z materialnego punktu
widzenia. Jego zdaniem nie tylko formalnie, ale i materialnie tj.
treSciowo, prawo naturalne zostaje zastapione przez prawo pozy-
tywne. Wykazujgc niesluszno$é tego pogladu bedziemy mieli
okazje do pozytywnego wylozenia naszego punktu widzenia (§ 3).

| wreszcie w ostatnim paragrafie (4) zbadamy, idagc tokiem
mys$li Kelsena, stosunek prawa naturalnego do pozytywnego.

§ 2. Pozytywizacja formalna prawa naturalnego.
a. Proces indywidualizacji.

Niemozliwosé istnienia prawa naturalnego ma si¢ okazaé
przede wszystkim w procesie indywidualizacji (konkretyzacji) norm.

Prawo naturalne zaréwno jak i prawo pozytywne, aby zo-
sta¢ zrealizowane, musi przej§¢ przez proces indywidualizacii tj.
norma ogélna musi byé zastosowana do poszczegélnego wypadku.

Otéz w czasie tego procesu prawo naturalne zamienia sie,
zdaniem Kelsena, na pozytywne, w wyniku badan okazuje sig,
ze rzekome prawo naturalne stalo si¢ pozytywnym, a wigc od
poczatku istnie¢ nie moglo i domniemanie poczatkowe bylo nie-
prawdziwe. Szczegdlowy bieg rozumowania Kelsena jest naste-

pujgcy

1 Die Idee des Naturrechts. s. 233.
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Ogélna norma prawna, naturalna czy pozytywna laczy dwa
fakty slowem ,powinien” (soll) w stosunek powinnoéci: jeden z
tych faktéw staje si¢ warunkiem, drugi nast¢pstwem. Np. w sy-
stemie prawa naturalnego: jesli dwaj ludzie zawra umowe (wa-
runek), to kazdy z nich powinien si¢ zachowywaé w sposéb
przez nig ustalony (nastgpstwo). Jest to prawne sformulowanie
zasady pacta sunt servanda. Przyklad z prawa pozytywnego: jesli
kto§ ukradnie (warunek), powinien byé przez sedziego ukarany
(nastegpstwo).

- Aby taka abstrakcyjna norma zostala zrealizowana musi
przej$é przez proces indywidualizacji czyli musi zostaé skonkre-
tyzowana. Proces ten idzie w dwu kierunkach. Pierwszy akt
skonkretyzowania normy ogoélnej polega na ustaleniu, iz rzeczy-
wiscie zaszed! wypadek, ktory jest w niej uwazany za warunek.
A wiec, ze dwaj ludzie rzeczywiScie w okreslonym miejscu i na
okreslony czas zawarli umowe okreslonej tresci, czy tez, ze dany
czlowiek ukrad! w okreslonym miejscu i czasie dang rzecz. Cze-
sto ten akt ustalenia nazywa si¢ podciggnigciem faktéw pod
norme i uwaza za funkcje czysto logiczng: Otéz po pierwsze jest
to okreslenie tylko jednego z dwu aktéw przewidzianych w nor-
mie ogélne] (warunku), a nastepnie nie jest to operacja czysto
logiczna polegajaca na podciagnigciu faktu pod norme, lecz jest
to akt stworzenia nowej normy, normy indywidualnej, konkretnej,
ktéra w ten sposéb staje migdzy faktem i normg ogélng. Taka
norma konkretna, okreslajaca a wlasciwie stanowigca, ze mamy
przed sobg wypadek przewidziany w normie ogédlnej jest nie-
zbgdnym warunkiem, aby zrealizowaé przewidziane w normie
ogodlnej nastgpstwo.

Drugi akt w procesie indywidualizacji normy polega na
ustanowieniu okre§lonego tresciowo, czasowo i przestrzennie na-
stgpstwa. Nalezy wigc przede wszystkim ustali¢, jakie nastgpstwo
w ogole jest zwigzane z danym warunkiem wedlug normy ogélnej
i nastgpnie dokladnie okreslié wszystkie okolicznosci, w ktérych
nastgpstwo to bedzie urzeczywistnione.

W prawie naturalnym okreslenie nastgpstwa zbiega si¢ z
okresleniem warunku, gdyz tam nastgpstwo polega po prostu na
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zachowaniu sig stosownie do umowy. Nalezy wige np. dokladnie
ustali¢ tre§¢ umowy, aby wiedzieé jakie sg jej skutki. Jednak na-
wet i tu trzeba bedzie caly szereg okolicznosci okreslié. Np. na-
wet jesli ustalono, iz zostala zawarta umowa pozyczki, pozostaé
moze do okreslenia gdzie i kiedy nalezy zwrécié pozyczong su-
me¢, z procentami czy bez. Jesli nawet te okolicznosci zostaly
ustalone, to moze wylonié si¢ caly szereg innych, ktére trzeba
bedzie okreslic. Podobnie dzieje si¢ w prawie pozytywnym. Cze-
sto np. skutek jest okreslony ogélnie: za kradziez kara od roku
do lat pigciu. Sedzia musi ja okresli¢ dokladnie. Nawet jesli tego
nie trzeba czynié, to nalezy okreslié, odkad karg nalezy odsia-
dywaé, gdzie itp.

Obydwa wyzej wymienione akty indywidualizacji normy ogél-
nej musza by¢ dzielem czlowieka. Czlowiek sam musi stwierdzié,
ze zaistnial warunek, on sam ustala, ze w danym wypadku na-
lezy zastosowaé okreslone nastepstwo.

' To spostrzezenie ma, zdaniem Kelsena, ogromne znaczenie
dla mozliwosci istnienia prawa naturalnego. Obiektywne prawo
naturalne ma to byé prawo nie bedace wytworem ludzi, nieza-
lezne od ich dowolnosci, a tymczasem realizacja tego prawa, je-
go zindywidualizowanie jest mozliwe tylko przez ludzkie dziala-
nie: nie mozna si¢ obej$¢ bez udzialu ludzkiej mysli i woli. Je-
dynie w swej formule ogélnej, jako zasada sprawiedliwo$ci, moze
prawo naturalne byé uwazane za norme lezacg w sferze trans-
cendentnej w stosunku do empirycznych ludzi. Skoro jednak tyl-
ko chodzi o jej zindywidualizowanie, o zastosowanie do konkre-
tnego wypadku, co wszak jest ostatecznym celem kazdego pra-
wa, to juz dzialanie ludzkie jest niezbgdne. Okazuje si¢ wiec, ze
w czasie procesu swej realizacji prawo naturalne przestaje byé
naturalnym w czystym tego slowa znaczeniu, a staé si¢ musi
sztucznym, staé si¢ musi dzielem czlowieka (Menschenwerk). To
za§ oznacza, ze prawo naturalne zamienia si¢ na prawo pozytyw-
ne, to jest na prawo ustanowione dzialaniem ludzkim. Proces indy-
widualizacji prawa jest zarazem procesem jego pozytywizacji'.

1 Idee des Naturrechtes. s. 236. Ta krytyka bylaby grozna dla kon-
cepcji Bonnar d'a, wedlug ktérej prawo pozytywne jest to prawo naturalne
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Na razie méwimy o pozytywizacji w znaczeniu formalnym. Zo-
baczymy wkrétce, ze, wedlug Kelsena, pozytywizacja jest réw-
niez materialna.

Te poglady na proces indywidualizacji zawierajg caly sze-
reg bledow i niescislosci. Niescisle jest twierdzenie, ze prawo
naturalne ze swego immanentnego punktu widzenia nie uwaza
si¢ za wytwér czlowieka. Przez takie podejscie do krytyki prawa
naturalnego Kelsen ogromnie sobie upraszcza zadanie i na kon-
cu swych dociekan znajdzie tylko to, co sam na poczatku scho-
wal. Przeciwstawiajac prawo naturalne, jako nie wytworzone
przez czlowieka i oczywiste, prawu pozytywnemu, ktére jest
przez czlowieka ustanowione, a nastepnie wykazujgc, Ze prawo,
ktére nie jest przez czlowieka wytworzone, w ktérym nie ma
czynnego udzialu rozumu i woli ludzkiej, istnie¢ nie moze !, oba-
la slusznie nic innego jak tylko swoje wlasne twierdzenie, o kté-
rym zreszta sam wkrétce zapomni 2.

W pewnym znaczeniu wszystko cokolwiek dochodzi do
gwiadomosci czlowieka, wszystko, co jest przedmiotem jego po-
znania, jest wytworem czlowieka (Menschenwerk). Przede wszyst-
kim w tym znaczeniu, ze czlowiek jest w akcie poznania aktyw-
ny, ze on poznaje, on ujmuje rzeczywisto$é, on ja formuluje, czy-
li w takim czysto formalnym znaczeniu on jg tworzy. W tym
znaczeniu powiedzie¢ mozna i trzeba, ze czlowiek tworzy pra-
wo naturalne. Nie ma gotowych formul prawa naturalnego, czlo-

z dodatkiem u$wiadomienia sobie jego moecy obowigzujgcej przez wigkszosé
czlonkéw danej spolecznosci. Droit naturel ef droit positif. s. 9, 13. Koncep-
cja taka stanowi pomieszanie pojeé prawa naturalnego i pozytywnego i prak-
tycznie doprowadza do unicestwienia prawa naturalnego, odrzuca je bowiem
w jaka$ sferq transceadentng w stosunku do czlowieka. Praktycznie istnicje
wtedy tylko prawo pozytywne.

1 Idee des Naturrechtes s. 224, 236, 249. Die phil. Grundlagen. s. 32.

2 Podobnie blgdny poglad na prawo naturalne glosi D abin, doktry-
nalnie stojgcy zresztg na biegunowo przeciwnym stanowisku niz Kelsen. Jed-
nak w danej kwestji spotyka sig on z Kelsenem, gdyz sadzi, ze prawo natu-
ralne w swym czystym pojeciu powinmoby stanowié jakies gotowe datum,
niewymagajace pracy czlowieka (naturel au szus de donaé). Régle morale et
régle juridique. s. 10 unota.
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wiek musi je sformulowaé i w tym sensie wytworzyé pracg swe-
go umyslu. Pod tym wzgledem formalnie nie ma réznicy migdzy
prawem naturalnym, a pozytywnym. Formalnie wszystko podlega
takiemu procesowi pozytywizacji', a wigc takze i ogdlne zasa-
dy prawa naturalnego, a nie tylko, jak mysli Kelsen, ich kon-
kretne zastosowanie. Nawet prawo naturalne zawiera wigc, jakby
powiedzial Geny, le construit?.

Przeciwnicy prawa naturalnego, ktérzy spostrzegaja owa
strone ludzka, owa konieczno$§é pozytywizacji, sadza, ze chodzi
o pozytywizacje materialna, a nie tylko formalng, zapominaja, ze
istnieje, méwigc slowami Geny, le donné, to co jest dane i cze-
go czlowiek tresciowo nie tworzy, lecz tylko konstatuje.

W wylozonym przez nas znaczeniu formalnym prawo natu-
ralne jest wytworem czlowieka zaréwno w swych zasadach ogél-
nych jak i w szczegélowych skonkretyzowaniach. Jesli zas pozy-
tywizacja jest nie tylko formalna, ale i materialna tzn. jesli
prawo naturalne zostaje zastgpione przez sprzeczne z nim
prawo pozytywne, to mamy do czynienia albo z wypadkami
omylki albo ze zla wolg ludzka 3. Ani jedno ani drugie w niczym
nie narusza mozliwosci istnienia prawa naturalnego *.

b. Prawo naturalne jako system normatywny.

Zreszta w przedstawieniu tego punktu doktryny prawa natu-
ralnego przez Kelsena moina zauwazyé rozbieznosci. Obok wy-
mienionych ustepéw, w ktérych méwi, ze doktryna prawa natu-
ralnego nie uwaza si¢ na wytwor czlowieka, lecz za porzadek

1 Doskonale uwagi wypowiada na ten temat Le Fur: ,Tout droit
est trouvé, je ne dis pas créé, inventé, mais découvert par une élite, doc-
trine ou jurisprudence, qui le tire de la réalité méme, de la nature des cho-
ses, disent les anciens auteurs; puis il descend de l’élite dans la masse
en réalité, le droit descend et ne monte pas comme on l'a cru parfois; et
lorsque l'opinion politique est conquise, les gouvernements, méme hostiles,
doivent suivre, de plus ou moins bon gré”. La théorie du droit naturel depuis
le 18 siécle et la doctrine moderne. s. 266.

2 Science et téchnique en droit privé positif. t. 1. s. 97.

3 To, na co sig powoluje Kelsen, sg to wlasnie przyklady omylek
organéw sprawiedliwosci. /dee des Naturrechtes. s. 239, por. nizej s. 105.

4 Por. nizej § 3. B. c. Tresé prawa naturalnego.
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naturalny i odpowiadajacy jego dobrej woli, w przeciwienstwie
do sztucznego, jakim jest wytworzone przez ludzi prawo pozy-
tywne, znajduja si¢ inne, w ktérych podkresla, ze urzeczywistnie-
nie prawa naturalnego zalezy od wiedzy i woli ludzi i Ze nie-
wystarczajgca wiedza jak i zla wola mogg przeszkodzié jego re-
alizacji !. Najbardziej moze charakterystyczne beda tu ustepy, w
ktérych Kelsen podkresla, ze prawo naturalne stanowi system
normatywny podobnie jak prawo pozytywne. Nie mozna utrzy-
mywac, pisze on, Zze w prawie naturalnym nastepstwo automaty-
cznie wyplywa z warunku, gdyz oznaczaloby to przesunigcie pra-
wa naturalnego z dziedziny powinnoéci do dziedziny koniecz-
nosci przyczynowej, a mimo calego szeregu réznic obydwa sy-
stemy, prawo naturalne i prawo pozytywne sg systemami norm,
obydwa wytwarzaja pewna powinno$é¢, réznigca sig istotnie od
koniecznosci przyczynowej nauk przyrodniczych. W wypadku tej
ostatniej mamy prawidlowosé koniecznosci, przyczynowosé (die
Gesetzlichkeit des Miissens, die Kausalitit) a w obu poprzed-
nich wypadkach, w prawie naturalnym i pozytywnym, prawidlo-
wo$¢ powinno$ci, normatywno§¢ (die Gesetzlichkeit des Sollens,
die Normativitit lub die normative Gesetzlichkeit 2, polegajaca
na specjalnym powigzaniu w normie dwu aktéw, warunku i na-
stepstwa, przez slowo powinno$é (durch das ,Soll”). Natomiast
w dziedzinie przyczynowej warunek jest powigzany z nastgpstwem
jako przyczyna ze skutkiem przez konieczno§é (das Musz). To
jest najwazniejsza rdéznica miedzy norma a prawem natury (pra-
wem przyczynowym), na niej tez opiera si¢ przeciwstawienie spo-
leczenistwa i natury.

Czgsto sama nauka prawa naturalnego zapomina, zdaniem
Kelsena, o tej réznicy, i powinnosé swoich norm przedstawia tak,
jakby to byla konieczno$é przyczynowa. Plynie to stad, ze w
prawie naturalnym nastgpstwo wyplywa z oczywistoscig z warun-
ku, niejako samo przez sig, jakby z powodu wewngtrznej ko-

1 Die phil. Grundlagen. s. 16. Idee des Naturrechtes. s. 231.
2 Idee des Naturrechtes. s. 228-9. Die phil. Grundlagen. § 3. Por

wyzej.
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niecznos$ci. Ta koniecznoéé z dziedziny powinnosci zostaje wlasnie
czesto zle pojmowana jako konieczno§é przyczynowa i to pro-
wadzi do blednego mniemania, ze powigzanie warunku z nastep-
stwem w normie prawa naturalnego jest powigzaniem przyczy-
nowym, takim, jakie jest wla§ciwe prawom przyrodniczym.

Wplyw tego pomieszania daje sig¢ zauwazyé w naturalisty-
cznym kierunku szkoly prawa naturalnego, dla ktérego porzadek
naturalny staje si¢ porzadkiem przyczynowo zdeterminowanym.

Ten sam wplyw mozna dostrzec w socjologicznej teorii
prawa, usilujgcej uzasadni¢ prawo pozytywne, jako prawo rzeczy-
wiste, jako porzadek narzucajacy si¢ z koniecznoscig, a wige
przedstawiajgcy prawo pozytywne jako co$ naturalnego.

U podstawy tych kierunkéw lezy, zdaniem Kelsena, pomie-
szanie koniecznosci normatywnej z przyczynows i bledna tendencja,
aby wprowadzi¢ te ostatnia do dziedziny normatywnej. Prawo
naturalne tylko o tyle mozna uwazaé za norme, o ile powigza-
nie warunku i nastgpstwa jest wynikiem aktu woli czlowieka, a
nie dzialaniem koniecznosci przyczynowej '.

l na tej koniecznoSci dzialania czlowieka polega wlasnie
istotna réznica, jaka wedlug Kelsena, zachodzi migdzy systemem
prawno-etycznym tj. normatywnym a systemem przyrodniczym.
W naukach przyrodniczych zwigzek migdzy przyczyna a skutkiem
jest konieczny i automatyczny. Z chwilg, gdy zauwazamy skutek,
wnioskujemy o istnieniu przyczyny. | odwrotnie, jezeli nie ma skutku,
wnioskujemy, ze nie bylo przyczyny, choébySmy z poczatku sg-
dzili inaczej: np. jesli przypuszczamy, ze mamy przed sobg okre-
Slony zwigzek chemiczny, ktéry wytwarza cieplo, a po zanurze-
niu wed termometru okaze sig, Ze ten zwigzek ciepla nie wy-
twarza, to wnioskujemy, zeSmy si¢ mylili, ze dany zwigzek nie
jest tym, za jaki go uwazalisSmy 2

Inaczej jest w systemie normatywnym w dziedzinie powin-
nosci (Sollen). Tutaj zwigzek migdzy nastgpstwem (skutkiem),
a warunkiem (przyczyng) nie jest tego rodzaju, aby z istnienia
pierwszego mozna wnioskowaé o istnieniu drugiego. Nie ma

1 Idee des Naturechtes. s. 241. nn.
2 Idee des Naturrechtes. s. 235. n.
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migdzy nimi zwigzku koniecznego. Tu moze si¢ zdarzyé, ze mi-
mo zaistnienia warunku, nie bedzie skutku i odwrotnie; moze
sig zjawi¢ skutek bez zaistnienia warunku, dlatego ze tu zaist-
nienie warunku oraz powigzanie go ze skutkiem zalezy calko-
wicie od woli czlowieka. Czlowiek sam przez swoje orzeczenie
okresla, ze warunek zaistnial lub tez nie zaistnial. Np. sedzia
mylnie orzeka, ze zaszed! wypadek kradziezy czy morderstwa
i skazuje niewinnego, choé w rzeczywistosci rzecz ulegla znisz-
czeniu lub zaszedl nieszczgéliwy wypadek. Jest skutek (kara),
choé nie bylo przyczyny. Moze tez zaj§¢ wypadek odwrotny:
morderca uznany zostanie za niewinnego.

Analogiczne uwagi nalezy poczyni¢ odno$nie do prawa na-
turalnego. Ono jako system normatywny rowniez wymaga dzia-
lania czlowieka dla swojej realizaciji.

Nie trudno dostrzec, jak wywody te sprzeczne sa z tym,
co Kelsen méwil analizujac proces indywidualizacji normy ogél-
nej. Tam krytykowal prawo naturalne z tego powodu, Ze ono
rzekomo nie uwaza sig¢ za wytwor czlowieka. Tutaj zas wyraz-
nie stawia je pod tym wzgledem na réwni z prawem pozytyw-
nym, uznajgc tylko, ze migdzy prawem naturalnym a pozytyw-
nym istnieje pewna rdznica kwantytatywna raczej niz kwalitatyw-
na, kt6éra utrudnia dostrzezenie procesu indywidualizacji w pra-
wie naturalnym. W tym ostatnim mianowicie akt indywidualizacji
jest zwykle wyplywem dzialania samego zobowigzanego, aczkol-
wiek stan taki, zdaniem Kelsena, nalezy uwazaé za zgola nieza-
dawalajgcy i oparty na utopijnych zalozeniach. W prawie pozy-
tywnym natomiast akt ten jest spelniany przez odrebny organ
i dzieki temu latwiej go tu zauwazyé. W prawie naturalnym
zwykle si¢ go przeocza. Spostrzega sig tylko przepis w jego
ogoélnej formule, nie zwracajac uwagi na problem indywidualizaciji
norm ogdlnych .

Fakt, ze w prawie naturalnym akt indywidualizacji jest
zwykle wyplywem dzialania samego zobowigzanego, stanowi wigc

1 Idee des Naturrechtes. s. 237.
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réznicg migdzy bezprzymusowym porzadkiem prawno-naturalnym,
a opatrzonym przymusem prawem pozytywnym, w ktérym akt
indywidualizacji z reguly powierzy sig organowi !. Kelsen bedzie
staral si¢ wykazaé, ze stan taki jest w najwyzszym stopniu nie-
zadawalajgcy, ze dla realizacji prawa naturalnego réwniez nie-
zbedne jest istnienie organu, ktéry by mial za zadanie konkrety-
zowaé ogélny przepis normy. Tym samym po raz drugi okazuje
si¢, ze niemozliwe jest uznaé istnienie prawa naturalnego, gdyz
prawo stanowione przez organ jest prawem pozytywnym, a nie
naturalnym.

Jedyne pytanie, powiada Kelsen, jakie w systemie norma-
tywnym mozna postawié, to nie takie, ktére czasem bywa sta-
wiane, tj. czy nastgpstwo automatycznie wyplywa z warunku,
lecz tylko: o jakie dzialanie ludzkie chodzi? Czy o akt woli sa-
mego zobowigzanego przez norme, czy tez o akt woli jakiegos
odrebnego specjalnie w tym celu ustanowionego organu? Pozo-
stawianie samemu zobowigzanemu okreslenia, Zze zaszed! wypa-
dek przewidziany w normie ogélnej, jak to ma miejsce w pra-
wie naturalnym, opiera si¢ na pewnym domniemaniu, ktére jest
calkowicie utopijne. Uwaza si¢ mianowicie, ze kazdy czlowiek
posiada wystarczajgca wiedze i dobrg wole, aby stosowaé ogél-
ne normy prawa naturalnego. Otéz takie przypuszczenie jest
sprzeczne z codziennym doswiadczeniem i stanowi utopig. Wez-
my np. wspomniang zasade prawa naturalnego pacta sunt ser-
vanda. Co si¢ dzieje, gdy chodzi o wypelnienie umowy? Po-
wstaje caly szereg kwesty] spornych. Czasem jedna ze stron
twierdzi, ze umowy w ogéle nie bylo, ze ustalono tylko warunki
jej zawarcia, ale w sposéb nieobowigzujacy. Innym razem pow-
staje spér co do tresci i znaczenia umowy, czy tez co do ter-
minu wymagalnosci itp. Wszystkie te kwestie sporne powstaja
badz wskutek braku dostatecznej Swiadomosci, badz wskutek zlej
woli stron. A tymczasem w czystej idei prawa naturalnego przy-
puszcza sig, ze spér migdzy stronami jest wykluczony, co opie-

2 Idee des Naturrechtes. s. 225 n, Die phil, Grundlagen, § 2.

CZ. MARTYNIAK, MOC OBOWIAZUJACA PRAWA. 12*
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ra¢ si¢ musi na utopijnym zalozeniu, ze wiedza i wola stron s3
bez zarzutu.

Taka utopig, bedaca w oczywistej sprzecznosci z doswiad-
czeniem nalezy porzuci¢ i oddaé rozstrzyganie sporéw w rece
jakiegos organu, ktéry bedzie mégl oceniaé fakty w sposéb bar-
dziej obiektywny, tj. mozliwie niezalezny od intereséw prywat-
nych oraz ustalaé je w sposéb wiazgcy. Przez to za§ prawo na-
turalne staje si¢ prawem pozytywnym ’.

Z jaka wigc doktryng Kelsen walczy? Czy z ta, ktéra uwa-
za prawo naturalne za wytwér czlowieka, czy tez z ts, ktdra
uwaza, ze ono jego wytworem nie jest?

c. Bledy w pogladach Kelsena na prawo naturalne.

Te sprzecznosci w pogladach Kelsena na prawo naturalne
mozna wytlumaczyé tylko stosowang przezen metoda typu ideal-
nego. Pierwotny poglad, ktéry glosi, Ze prawo naturalne nie jest
wytworem czlowieka, to poglagd niekonsekwentnych i nie umieja-
cych tak logicznie jak Kelsen mysleé, przedstawicieli doktryny
prawa naturalnego. Drugi poglad na prawo naturalne ujmujacy
je jako system normatywny i wyprowadzajgcy z tego zalozenia
logiczne konsekwencje, to poglad Kelsena, ktéry tworzy sobie
idealny typ, czyslg ideg prawa naturalnego i przedstawia doktry-
ne prawa naturalnego taks, jaka ona logicznie byé powinna.
Starali§my si¢ wytlumaczyé, ze pierwszy poglad na doktryne pra-
wa naturalnego to tylko poglad Kelsena, a nie jej przedstawi-
cieli. Co si¢ za§ tyczy drugiego to ta ,czysta idea prawa natu-
ralnego” w ujeciu Kelsena odbiega w wielu punktach od przed-
miotu, ktéry ma ujmowaé. Oczywiécie prawo naturalne uwazane
jest za system normatywny. Sam Kelsen bedzie wlasnie zwalczal
jego normatywno$é i bedzie sig¢ staral wykazaé, ze jest nielo-
giczne uznawa¢ moc obowijzujgcg prawa naturalnego, skoro
si¢ uznaje, jak to czynili przedstawiciele doktryny prawa natu-
ralnego, moc obowigzujacq prawa pozytywnego. (Zob. nizej § 4).

1 Idee des Naturrechtes. s. 237. Die phil. Grundlagen. s. 16.
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Czysta idea prawa naturalnego wcale nie wyklucza sporu
miedzy zobowigzanym, a uprawnionym. Nauka prawa naturalne-
go, wbrew temu co mysli o niej Kelsen, nie twierdzi, ze strony
zawsze majg wszelkie wymagane zalety umyslu i woli, aby pra-
wo to poznaé i stosowaé!. Wprost przeciwnie doktryna prawa
naturalnego wyraznie uznaje mozliwo§é niedostatecznej znajomo-
§ci ze strony ludzi, a zwlaszcza mozliwo$¢ braku checi stosowa-
nia norm. Tak np. juz zastosowanie najogélniejszych zasad moze
natrafi¢ na trudnosci, Czlowiek uznajacy zasade, Ze nalezy czy-
nié¢ dobro, a unikaé zla, przy zastosowaniu jej do poszczegélne-
go wypadku moze §wiadomie popelnié to, co sam uwaza za zlo,
z powodu jakiej§ namietnos$ci, jak nienawi$é, pozadanie itp. Na-
migtnosci i interesy ludzi wplywajag bowiem na ich postgpowanie,
a nawet na ich sgdy dotyczace dobra i zta. Doktryna prawa na-
turalnego dobrze sobie z tego zdaje sprawe i nie mozna po-
wiedzieé, aby grzeszyla utopig przypisujgc ludziom nieomylnosé
i wylacznie tylko dobra wole 2

Kelsen powiada, Ze normy prawa naturalnego z powodu
oczywistosci nie potrzebujg przymusu dla swej realizaciji 3.

Jest zupelnie niezrozumiale, dlaczego oczywisto§é miala-
by wykluczaé konieczno§é przymusu. Tego rodzaju wniosek mo-
ze wyciggnaé tylko ten, kto utozsamia intelekt z wola, poznanie
z dzialaniem, czyli ten, kto powtarza bledy starego Sokratesa.
Oczywisto$é niekoniecznie musi pociggaé za sobg automatyczna
realizacje. Kelsen wszak zdawal sobie sprawe, ze co§ moze byé
oczywiste dla umyslu, a wcale nie pociaga¢ woli®. Teraz sam
blad ten popelnia.

Méwigc o prawie pozytywnym pisze: Nalezy si¢ liczyé z mo-
zliwoscia, ze ludzie beda postgpowali inaczej, niz nakazujg normy
prawa pozytywnego °.

Idee des Naturrechtes. s. 238.
2 Zob.np. sw. Tomasz z Akwinu, Summa theologica 1-2 ae

3 Die phil. Grundlagen. s. 9.
4 Idee des Naturrechtes. s. 242.
5 Die phil. Grundlagen. s. 9.
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Z réwna slusznosciag mozna to odniesé do prawa naturalne-
go i jezeli ,ten moment sprawia, ze przymus staje si¢ niezbgd-
nym elementem prawa pozytywnego” (famze), to dla tej samej
przyczyny nalezalo by go uznaé za niezbedny element prawa natu-
ralnego, a nie przypisywaé¢ temu ostatniemu charakteru anarchi-
stycznego ',

Chyba tylko blad sokratyczny, pomieszanie wiedzy z chce-
niem, mog! doprowadzié¢ Kelsena do twierdzenia, ze w swej czy-
stej idei prawo naturalne jest porzadkiem anarchistycznym, wy-
kluczajagcym moment przymusu 2

Wszak jedng z podstawowych tez nauki prawa naturalne-
go, ktéra jest gloszona od Arystotelesa’poprzez Stoikéw, sw. To-
masza do chwili obecnej jest uznanie naturalnego charakteru pans-
twa, a tym samym uznanie konieczno$ci istnienia prawa pozytywne-
go opatrzonego przymusem. Aby sig¢ o tym przekonaé wystarczy
wzigé do reki pierwszy lepszy podrecznik oparty na doktrynie
arystotelesowsko-tomistycznej 3

Doktryna ta glosi, ze czlowiek jako istota z natury swej
przeznaczona do zycia spolecznego, powinien zyé w grupach
uporzadkowanych i zorganizowanych. Porzadek za§ i organizacja

1 Tenpunkt doktryny prawa naturalnego dobrze rozwija Bonnard:
»le droit naturel n’est pas nécessairement par sa nature un droit non sanc-
tionnable. Rien ne s’oppose en lui-méme & ce qu'il soit un droit sanctionné.
Car malgré son origine objective, le droit naturel n’a pas cette évidence qui
I'impose & tous et entraine son respect. Il y ala une confusion entre I'effi-
cience et l'efficacité de la norme. Il se peut que I'évidence de la norme na-
turelle — si évidence il y a — détermine la représentation qu'elle doit étre
obéie; mais cela n’implique pas du tout qu’elle sera obéie en fait. La réali-
sation du droit naturel rencontre dans I'étre humain les mémes obstacles
que celle du droit positif. Si donc la sanction est utile & ce dernier, elle le
sera aussi a Vautre®. Droit naturel et droif positif. s. 14. Revue int. de la
théorie du droit. t. IIl. 1928/29.

2 Die phil. Grundlagen... s. 10, 32, 34. Idee des Naturrechtes. s. 227.

38 Np. Gredt, Elementa philosophiae aristotelico-thomisticae. T. Il
s. 344 thesis XI: ,..ipsa lex naturalis requirit ut lex civilis etiam san-
ctione positiva muniatur”, Por. §w. Tomasz z Akwinu Summa The-
ologica 1-2 ae, q. 95 art. 1. Utrum fuerit utile aliquas leges poni ab ho-
minibus,
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grupy spolecznej sa zapewniane przez wladze powolywana dla
spelniania tej wlasnie funkcji. Wladza spelnia swe funkcje usta-
nawiajgc ogélne przymusowe normy postepowania, ktére zwiemy
prawem pozytywnym. Myslowe objecie i ustalenie logicznego
zwigzku miedzy ogniwami rozumowania: czlowiek — istota spole-
czna — grupa spoleczna — porzgdek — wladza — prawo pozytywne
— nie przedstawia chyba trudnosci.

Zupelnie nieuzasadniona jest negacja istnienia prawa natu-
ralnego, oparta na twierdzeniu, ze zar6wno niewystarczajaca wie-
dza jak i zla wola ludzi nie pozwalajg na jego realizacjg. Iden-
tyczne rozumowanie mozna by zastosowaé do prawa pozytywne-
go: urzeczywistnienie prawa pozytywnego jest réwniez zaleine
od wiedzy i woli ludzi (sedziéw, urzednikéw), ktérych dzialanie
przeksztalca abstrakcyjne normy prawne na konkretne stosunki
prawne. Zla wola w niczym nie moze dotykaé istnienia i mocy
obowiazujgcej prawa naturalnego, podobnie jak pozostaje bez
wplywu na istnienie i moc obowigzujgcg prawa pozytywnego. Jest
rzecza jasna, ze realizacja jednego i drugiego zalezy od dobrej
woli ludzi stosujgcych je, ale to nie ma nic wspdlnego z ich
istnieniem i moca obowigzujaca.

d. Proees indywidualizacji a przemiana prawa naturalnego
na pozytywne.

Twierdzenie, iz stanowienie norm przez organ czyni z nich
prawo pozytywne Swiadczy, ze Kelsen nie odréznia skonkretyzo-
wania normy ogélnej, czyli, jak méwi, procesu indywidualizacji
normy, od jej przemiany na prawo pozytywne. Przede wszystkim
ogé6lna norma prawa naturalnego, ktérg poddano procesowi indy-
widualizacji, pozostaje nadal normg prawa naturalnego nie zmie-
niajgc si¢ na norme prawa pozytywnego. Norma ogélna zastoso-
wana do konkretnego wypadku wecale nie zmienia swego cha-
rakteru '.

1 Por. Deryng, Gldwne tendencje rozwojowe prawa narodsw. R. VI,
Tendencja konkretyzacji prawa narodéw. s. 97 nn.
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Zaréwno ogélny przepis kodeksu karnego nakazujacy za
kradziez nakladaé karg okreslong dosé szeroko (np. w granicach
od roku do lat 5) jak i wyrok sadu orzekajacy, ze osobnik X
za kradziez danej rzeczy zostaje skazany na dwa lata wigzienia
— s3 to normy prawa pozytywnego, a z drugiej strony ogél-
na norma mdwigca: nie nalezy zabieraé cudzej wlasnosci, jak
i stwierdzenie, ze X nie powinien zabieraé rzeczy nalefacych do
Y — s3 normami prawa naturalnego.

W pierwszym wypadku o charakterze normy decyduje spo-~
séb jej ustanowienia, w drugim za$ tylko jej treé. Okolicznosé,
kto konkretyzuje ogélna norme, nie wplywa na jej charakter '.

Nawet jesliby okreslenie tego, co jest wymagane w jakim$
konkretnym wypadku przez prawo naturalne, powierzono komus
trzeciemu, a nie zadnej ze stron zainteresowanych, to prawo na-
turalne nie zmieniloby si¢ jeszcze w prawo pozytywne. Dopéki
kto$, wszystko jedno, czy to bedzie osoba zainteresowana, czy
jaki§ organ, okresla, co w danym wypadku jest wymagane przez
prawo naturalne, to tylko indywidualizuje, konkretyzuje ogélng
norme¢ prawa naturalnego, ale takie skonkretyzowanie ogélnej
normy prawa naturalnego nie jest réwnoznaczne z jej przemiang
na prawo pozytywne. Prawo pozytywne to, wedlug okreslenia sa-
mego Kelsena, normy stanowione w okreslony sposéb przez wla-
dze i, co wigcej, jego zdaniem, niezbedng cechg prawa pozytyw-
nego jest przymus 2

Z punktu widzenia naukowego pozytywizmu prawny po-
rzadek z istoty swej jest porzadkiem przymusu. Polega on po
prostu na powigzaniu okreslonego faktu z aktem przymusu. Praw-
ne zobowigzanie kogo§ oznacza nic innego jak to, Ze zachowa-
nie sprzeczne z przepisem spotka si¢ z aktem przymusu ze stro-
ny organu panstwowego.

W konsekwencji takiego pogladu Kelsen odrzuca zwykly

1 Die phil. Grundlagen. s, 6.
2 Idee des Naturrechtes. s. 225; Reine Rechtslehre. s. 28; Die phil.
Grundlagen. § 2.
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sposéb przedstawiania nakazu prawa w postaci dwu norm, z ktérych
jedna glosi, ze pewne zachowanie jest obowigzujace, a druga do-
piero ustanawia sankcje, ktora nalezy stosowaé w razie zlama-
nia normy pierwszej. Taka dwustopniowo$¢ norm moze nasungé
mniemanie, Ze juz pierwsza norma sama stwarza obowigzek praw-
ny. Tymczasem stwarzaé moze ona jaki§ obowigzek naturalny.
W takim przedstawieniu nakazéw prawa znaé wplyw ideologii
prawa naturalnego. Z punktu widzenia pozytywistycznego wystar-
czy tylko druga norma, okreslajaca kiedy si¢ stosowaé bedzie
przymus. Dla krytycznego pozytywizmu norma prawa pozytyw-
nego jest to norma, ktéra zostala ustanowiona w okreslony spo-
s6b i opatrzona przymusem i ktéra ma moc obowigzujacq wlas-
nie z tych powodéw, Natomiast norma prawa naturalnego ma
moc obowiazujgca z powodu swej treSci i zaleznie od sankcji.
‘Dopéki wigc norma nie jest opatrzona przymusem to, stosownie
do jego wlasnych zalozef, nie moze byé uwazana za norme pra-
wa pozytywnego, chociaz bedzie ustalana przez jaki§ organ.
Reasumujemy dotychczasowe rozumowania Kelsena: Istnie-
nie porzadku prawno-naturalnego jest niemozliwe. Dowodem tego
ma byé analiza procesu konkretyzacji normy ogélnej, ktéra wyka-
zuje, ze okreslenie, czy rzeczywidcie zaszed! wypadek przewidziany
w tej normie, oraz czy i jaki ma pociagna¢ za sobg skutek, nale-
zy do czlowieka, czyli, ze zawiera si¢ w formie pozytywnej, a nie
naturalnej. A poniewaz prawo naturalne, ze swego immanentne-
go punktu widzenia, wcale nie uwaza si¢ za wytwér czlowieka,
przeto glosi, ze jego istnienie jest niezalezne-od tego, czy ludzie je
uznajg, czy nie. Innymislowy, doktryna prawa naturalnego ignoruje
problem realizacji, a wlasnie zbadanie tego problemu wykazuje w
drodze krytyki immanentnej, Ze musi si¢ ono sta¢ dzielem czlo-
wieka (Menschenwerk), ze proces indywidualizacji prawa natural-
nego staje si¢ procesem jego pozytywizacji, a wigc, Zze w ciagu
procesu realizacji znika sama idea prawa naturalnego, ktoéra, jak
z tego wynika, moze istnie¢ wylacznie w jakiej§ sferze transcen-
dentalnej w stosunku do ludzi. Po wtére porzadek naturalny z
istoty swej jest bezprzymusowy (zwangsfreie), a przez to anar-
chistyczny. Realizacja takiego porzadku suponuje, ze ludzie majg
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wystarczajgea znajomos¢ prawa naturalnego i dobra wole do pod-
porzadkowania si¢ jemu. Supozycja ta jest utopia, gdyz doswiad-
czenie poucza, ze ludziom brak takiej wiedzy i dobrej woli,
a wiec bezprzymusowy porzadek naturalny istnie¢ nie moze.
Istnie¢ moze tylko porzadek przymusowy ezyli pozytywny, w kté-
rym jaki§ organ stojacy ponad zainteresowanymi stronami czuwa
nad jego przymusowa realizacja.

Staralimy si¢ wykazaé niesluszno§é zarzutu, ze prawo na-
turalne musi zamieniaé si¢ na pozytywne, z tego powodu Ze mu-
si ono byé okreslone przez czlowieka. Prawo naturalne, nawet
jako wytwér czlowieka, pozostaje naturalnym i w swych ogélnych
zasadach powszechnym. A mozliwoéé bledéw i omylek ze stro-
ny ludzi przy procesie indywidualizacji, przy jego realizowaniu
w niczym nie moze naruszyé jego istnienia, tak jak nie moze sig
naruszy¢ istnienia prawa pozytywnego. Twierdzenia o bezprzy-
musowym i anarchistycznym charakterze prawa naturalnego byly
wywolane chyba tylko nieznajomoscia doktryny prawa natural-
nego, ktéra zawsze bronila i broni naturalnego charakteru panstwa
i prawa pozytywnego czyli glosila konieczno§é¢ przymusowego
porzadku politycznego .

1 Z innego punktu widzenia krytyke wewngtrzng procesu wytwarza-
nia prawa pozytywnego oraz poréwnanie tego procesu do wytwarzania pra-
wa naturalnego przeprowadza Moér J. w pracy Reine Rechislehre, Natur-
recht und Rechtspositivismus. Dowodzi on punkt po punkcie, ze dopdki Kel-
sen pozostaje na plaszczyznie ezysto normatywnej, to podstawy i sposéb je-
go rozumowania sg analogiczne do tych, ktére stosuje sie w nauce pra-
wa naturalnego. To znaczy, zdaniem Mo déra, ze czysto normatywne bada-
nie prawa zbiega si¢ z badaniem prawno-naturaloym. Kelsen wlgczajac do
swego systemu teorig stopniowej budowy prawa i zglebiajagc problem pozy-
tywnosci prawa z czasem mial lepiej zrozumieé znaczenie faktow z dziedzi-
ny rzeczywistosci dla prawa pozytywnego i oslabil, sadzi Moér, swoje prze.
ciwstawienie si¢ tendencjom socjologistycznym, ktére z poczatku tak silnie ak-
centowal. Oznaka tego ma byé wlasnie pdzniejsze wzmozenie jego walki z
prawem naturalnym. Mo ér stawia dylemat: albo czysta normatywnosé i w
takim razie calkowite upodobnienie czystej teorii prawa do doktryny prawa
naturalnego, albo porzucenie czystosci normatywnej przez uwzglednienie mo-
mentéw socjologicznych, ktérych prawo porzytywne unikngé nie moze, i w
takim razie odssparowanie si¢ od prawa naturalnego. Tymczasem alternaty-
wa: albo socjologia albo doktryna prawa naturalnego nie jest konieczna.



e

— 185 —

§ 3. Pozytywizacja materialna prawa naturalnego.
A. POGLADY KELSENA.

Widzieliémy, ze Kelsen jest apostolem formalizmu w pra-
wie (por. wyzej s. 21). Ale nie zadawala si¢ on sformalizowaniem
prawa pozytywnego, lecz przechodzi niejako do ataku i stara sig
wykazaé, ze i samo prawo naturalne, a wigc to, ktére z pozoru
jest dziedzing obcg formalizmowi na formalizmie kofczy. To co
sprawiedliwe jest wzgledne i ulega nie tylko zmianie przy prze-
ksztalcaniu prawa naturalnego na prawo pozytywne, ale nawet
w obrebie prawa pozytywnego przy przeksztalcaniu ogélnej nor-
my na indywidualng. Tak wigc bardzo nikle s3 szanse zrealizowa-
nia jakiej§ absolutnej sprawiedliwoéci, nawet jesli jej istnienie
uzna si¢ za mozliwe. Jeéli bowiem juz nawet proces indywidu-
alizacji ogélnych norm prawa pozytywnego moze je znieksztal-
caé, to tym bardziej znieksztalcenie grozi normom prawa natu~
ralnego, ktére musza przej$é przez podwdjny proces przemiany
nim zostang zrealizowane: musza najpierw by¢é zamienione na
ogdlne normy prawa pozytywnego, a nastepnie dopiero zastoso-
wane do konkretnego wypadku.

Widzielismy, ze jesliby nawet uznaé istnienie prawa natu-
ralnego jako systemu norm ogélnych, to zdaniem Kelsena, tylko
nielicznym ludziom mozna by powierzy¢ zadanie zastosowania tych
norm do konkretnych wypadkéw, a zwlaszcza ustalenie i zreali-
zowanie konkretnych nastepstw. Skoro si¢ uzna, Ze poznanie
prawa naturalnego nie dla wszystkich jest dostepne, to w kon-
sekwencji nalezy réwniez zgodzié¢ sig, ze nawet dla tych nieli-
cznych, ktérzy je moga poznawaé, przedstawia to niemale trud-
noéci. Istniejg najpierw trudno$ci w sformulowaniu ogélnych za-
sad (tradnosci prawodawcy), a nastepnie trudnosci w stosowaniu

Przeciwstawienie to jest calkowicie bledne. Socjologia nie oddala od prawa
naturalnego, lecz dofi prowadzi. Zob. Deploige, Le conflit de la morale
et de la sociologie. Natomiast slusznie wykazuje Mo ér, jak sprzeczne
z postulatem metodycznej czystosci jest stopniowe wlgczanie elementéw so-
cjologicznych do czystej teorii prawa. Logika systemu pozytywistycznego
musiata jednak Kelsena do tego doprowadzié (por. R. IIl § 7. s. 140).
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ich do poszczegdlnych wypadkéw (trudnoéci sedziego). Trudno
jest np. wiedzieé, jaka karg nalozyé w wypadku morderstwa: czy
karg $mierci, czy wigzienie i w jakim wymiarze. Inny przyklad:
w wypadku bledu popelnionego przy umowie sprzedazy nalezy
zaplacié uméwiong ceng wzglednie zwrécié towar, a dopiero w wy-
padku niewyplacenia wzglednie niezwrécenia towaru orzec czy
zastosowanie egzekucji bedzie sprawiedliwe. Wszystko to musi
okresli¢ organ. To tez w tych wypadkach prawo pozytywne mu-
si stang¢ na miejscu prawa naturalnego i bez wzgledu na to czy
orzeczenie bedzie sprawiedliwe, czy nie, bedzie ono obowigzu-
jace, aby tylko spor zostal rozstrzygnigty !. Przy zastosowaniu
ogblnych zasad najwazniejsze jest juz nie to, aby orzeczenie
ustalajace, Ze zaszed! wypadek przewidziany w normie, bylo
zgodne z prawdg, sprawiedliwe, lecz po prostu to, aby bylo
wydane. Sedzia orzeka, ze w danym wypadku zaszed! akt kra-
dziezy i naklada kar¢ temu, kto w rzeczywistoSci wcale nie
ukradl. Jest to wszak sprzeczne z ogdlng norma prawa natural-
nego, wigc nie jest zastosowaniem normy ogélnej, lecz stworze~
niem nowej normy prawa, zastapieniem normy ogélnej przez in-
ng norm¢ prawa, przez norme pozytywna. Jest to wigc pozy-
tywizacja nietylko formalna, ale i materialna, to znaczy, Ze pra-
wo naturalne jest nie tylko przez czlowieka formulowane, ale ze
i jego tres¢ jest calkowicie od czlowieka zaleina. Sprawiedliwo-
§cig w tym sensie wzglednym bedzie to, co jest zgodne z nor-
mg prawa pozytywnego, tj. z ustanowiong normg, a ,niespra-
wiedliwoscig” to, co sig jej sprzeciwia.

Ideal sprawiedliwosci w prawie naturalnym stsje sig¢ rzeko-
mo w kofcu tym samym, czym norma podstawowa w pozyty-
wizmie: formula majgca za zadanie przeksztalcenie danego em-
pirycznie materialu prawnego w sensowny tj. pozbawiony sprzecz-
nosci porzadek i to formuls, ktéra moze si¢ pogodzié¢ z kazdym
systemem prawa pozytywnego. Ideal sprawiedliwoéci zamienia sig
na ideal spokoju. Przy czym ten drugi przeciwstawia si¢ pierw-

1 Idee des Naturrechts. s. 232.
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szemu, gdyz glosi on, Ze nie tyle chodzi o to, aby kaidy otrzy-
mal, co mu si¢ nalezy, ile o to, aby sporom polozyé kres. Wiek-
sz08¢ ludzi nie wie, czy zachowanie nakazane lub zakazane przez
prawo pozytywne jest nim dlatego, Ze jest zgodne wzglednie
sprzeczne z prawem naturalnym, ze jest sprawiedliwe czy slusz-
ne. Zdaniem Kelsena jest to zreszta bez znaczenia, jako rzecz
nie dajaca sig¢ skontrolowad.

Rezultatem pozytywizacji materialnej jest zrelatywizowanie
treSci prawa naturalnego. Jak w prawie pozytywnym tak i tu,
wlasciwie kazda tre§¢ moie byé uwazana za prawno-naturalng.
I ostatecznie dochodzi si¢ do takiego formalizmu jak w prawie
pozytywnym.

Nauka prawa naturalnego od strony transcendentalnej do-
chodzi wigc, wedlug Kelsena do tego samego co krytyczny po~
zytywizm od strony empirycznego materialu: do formalnego po-
jecia porzadku (formale Gedanke der Ordnung) 1| to wszystko
co moze daé nauka. Okreslenie tresci porzadku to znaczy, kto
i co jest réwne, pozostawia sig¢ pozytywnemu prawodawcy. Ozna-
cza to nawrét do starej prawdy, ze nauka nie jest w stanie war-
tosciowaé, ze to nie nalezy do jej kompetencji. Nauka prawa moze
byé naukg o wartosciach, ale sama nie moze tworzyé wartosci.
Jak nauki przyrodnicze nie tworza materialu do$wiadczalnego,
lecz jedynie z materialu dostarczonego przez zmysly konstruuja
specjalny przedmiot poznania, podobnie nauka prawa nie tworzy
wartosci, lecz jedynie z dostarczonych jej przez wole wartosci
konstruuje sensowny tj. pozbawiony sprzeczno$ci system norm '.
Ale system pozbawiony sprzecznodci nie zawsze bedzie odpo-
wiadal jakiemu$ absolutnemu idealowi sprawiedliwoéci. Pokéj
nie zawsze jest stanem urzeczywistniajgcym ideal sprawiedliwos-
ci. W pokoju moze by¢ zainteresowana tylko jedna grupa spo-
leczna, ta ktérej interesy sa najlepiej w danym porzadku zabez-
pieczone.

Inne natomiast moga si¢ tylko na pokéj godzié, nie dlate-

1 Die phil. Grundlagen. s. 70
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g0, Zze uwazaja go za sprawiedliwy, lecz z koniecznosci, ze wzgle-
du na swojg slabosé i jako na stan ochraniajgcy minimum ich
intereséw. A tymczasem prawo naturalne stara si¢ znaleié abso-
lutne uzasadnienie dla kazdorazowego porzadku pozytywnego,
jako zapewniajgcego spokéj. Otéz jest to wyrzeczeniem sig pier-
wotnego idealu sprawiedliwosci na rzecz czysto formalnego po-
jgcia porzadku. | w korcu pod pozorem ze sig wolg tj. sil¢ ogra-
nicza, okreslajac co jest sprawiedliwe, dochodzi si¢ po prostu do
uzasadnienia jej dzialan.

Odpowiedzie¢ naukowo na pytanie, na czym polega spra-
wiedliwosé, zdaniem Kelsena, nie mozna. Tysiacletnie préby w
tym kierunku doprowadzily do formu! pozbawionych tresci w ro-
dzaju: czyn dobro, unikaj zla; suum cuique; trzymaj si¢ sluszne-
go Srodka. Nawet kategoryczny imperatyw Kanta jest bez
tresci.

Jesli pytaé nauke o okreslenie powinnosci, jako wartosci
absolutnej, to ta umie odpowiedzie¢ tylko tautologia: powinie-
nes to, co powinienes. Za ta tautologig ukrywa sie logiczna za-
sada tozsamoSci: dobro jest dobrem, a nie zlem; sprawiedliwo$é
jest sprawiedliwoscia, czyli A jest A, a nie jest non-A., Taki
jest jedyny rezultat préb naukowej odpowiedzi na pytanie, kté-
re z natury rzeczy do badan naukowych sie nie nadaje '

Dotyczy to pojecia réwnosci, ktére w prawie naturalnym
jest najczesciej uwazane za istot¢ sprawiedliwosci. Zdaniem Kel-
sena zasada réwnosci: réwnym nalezy si¢ réwne (Gleichen Glei-
ches gebiihre, suum cuique), w gruncie rzeczy jest logiczng za-
sada tozsamos$ci, czyli niesprzecznos$ci, a wigc oznacza to samo
co zasada jednolitosci systemu. Jesli blizej zbadaé te zasade to,
powiada Kelsen, okazuje si¢, ze prawo naturalne nigdy nie mo-
glo okreslié, co jest réwne, tylko, ze jesli A i B sg réwne, to
nalezy je jednakowo traktowaé. Tak wiec, jesli A winien zacho-
waé si¢ w okreslony sposéb, a B jest réwny A, to i B réwniez
w ten sposéb zachowaé si¢ winien. Inaczej gwalciloby sie¢ zasade

1 Reine Rechtslehre. s. 14 i 15.
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niesprzecznosci. To zredukowanie idealu sprawiedliwosci do po-
jecia réwnosci czy jednosci, oznacza ni mniej ni wigcej tylko za-
stapienie idealu etycznego przez logiczny, czyli zracjonalizowa-
nie tego, co w zalozeniu jest irracjonalne '.

B. ZARYS KRYTYKI TRASCENDENTNE].

Zarzut, ze doktryna prawa naturalnego dochodzi do zasta-
pienia idealu sprawiedliwosci czysto formalnym pojeciem porza-
dku jest bardzo powainy i gdyby byl sluszny, to on jeden wy~
starczylby do zdyskredytowania calej doktryny. Aby wykazaé je-
go nieslusznoéé, musimy znéw siggnaé do filozoficznych podstaw
mysli Kelsena i wykazaé, tym razem pozytywnie, ze istnieje zwig-
zek miedzy $wiatem bytu, a Swiatem powinnosci. Jest to konie-
czne, gdyz przed chwilg przytoczone poglady Kelsena o rzeko-
mo nieuchronnej pozytywizacji materialnej prawa naturalnego ma-
ja swe Zrédlo w uznawanej przezei tezie o rozdziale Sein i Sol-
len oraz w wyplywajacym z niej subiektywistycznym pojmowa-
niu rzeczywistosci. WykazaliSmy juz, zZe, wbrew wlasnym za-
tozeniom, nawet Kelsen porzuca swéj programowy dualizm (por.
wyzej s. 129 nn.). Problem stosunku rzeczywistosci do powinnosci
nie jest w nauce nowy. W gruncie rzeczy jest to fragment od-
wiecznego problemu prawa naturalnego. W rézny sposéb i pod
réznymi postaciami jest on stale roztrzasany. W nauce francu-
skiej jest on znany jako probléme du passage de Ulindicatif a
Pimpératif, w nauce niemieckiej, jako problem Sein und Sollen.
Naszkicujemy tutaj tylko na tle krytyki pogladéw Kelsena kon-
tury tego stosunku, gdyz w pracy poswigconej gléwnie krytyce
immanentnej systemu Kelsena nie mozemy dlugo udowadniaé
zwigzku bytu i powinnoéci. Jednak po krytyce wewngtrznej pra-
gniemy bodaj zarysowaé konsirukcje pozytywng i powiedzied,
choé krétko, dlaczego ontyczny rozdzial rzeczywistosci i powin-
nosci jest sprzeczny z faktycznym stanem rzeczy, dlaczego w
dziedzinie czynéw ludzkich, a wigc i w dziedzinie prawa, roz-

1 Die phil. Grundlagen. s. 68 nn.
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dzialu tego przeprowadzié¢ nie nalezy, dlaczego tu to, co jest
(Sein) poucza o tym, co byé powinno (Sollen).

a. Powinnosé a celowosé.

Musimy zaczaé od ustalenia celowosciowego charakteru po-
winnosci. Slusznie méwil Schopenhauer, ze pojecie bezwzgledna
powinno$¢ (unbedingtes Sollen) stanowi contradictio in adiecto,
tak jak berlo z drewnianego zelaza '

Powinno$é jest uwarunkowana celem: co§ jest powinnoscia
dlatego, ze stanowi $rodek do osiagniecia celu, ze jest warun-
kiem jego realizacji. Jesli odrzuci si¢ celowosciowy charakter rze-
czywistosci, to unicestwi si¢ powinnosé 2

1 zob. Druks, Z zagadnien filozofii prawa. Przeglad wspélczesny,
sierpien 1924 r. s. 284. Nawet imperatyw kategoryczny Kanta jest interpre-
towany teleologicznie. Wedlug Felixa Kaufmanna niewyznang podstawsa
tego imperatywu jest uznanie pewnej celowosci. Ma ona mianowicie zdgzaé
do utrzymania ludzkiej spolecznosci, ktéra gwarantuje pokojowe wspdlzycie
ludzi i zapewnia nienaruszalno§é pewnych sfer indywidualoej wolnofci. Me-
thodenlehre der Sozialwissenschaften. s. 108,

2 Tomasz z Akwinu, analizujgc powinnosé, ktérg stwarza su-
mienie, uzywa terminu ,necessitas conditionata, scilicet ex finis suppositione”.
De Veritate. q. 17 art. 3. Taka koniecznosciag uwsrunkowang celem jest ka-
zda powinno$é. Ze szczegélowych i zawilych analiz pojeciowych Felixa
Kaufmanna wynika, Ze pojecie wartosci w ogdle uwaza on za nieroz-
lacznie zwigzane z pojeciem celu. Dochodzi on do wniosku ,dasz es keine
»Richtigkeit schlechthin“ gibt sondern dasz der Begriff der Richtigkeit ein
Relationsbegriff ist. Demgemasz sind Sollsitze nur insofern der Verifizie-
rung zuganglich, als sie Angaben von Zielen enthalten”. Methodenlehre der
Sozialwissenschaften. s. 169; por.tamze s. 91—110. IThering po zapoznaniu
sig z pracami S w. T om a sza, napisal: ,Ich meinerseits, hiatte vieleicht mein
ganzes Buch nicht geschrieben, wenn ich sie gekannt, hétte, denn die Grund-
gedanken, um die es mir zu tun war, finden sich schon bei jenem gewalti~
gen Danker in vollendeter Klarheit und priagnantester Fassung ausgesprochen”
Zweck im Recht t. lI. wyd. 4. s. 125 nota. Gdyby F. Kaufmann zapo-
znal sig z analizg pojgcia dobra w filozofii scholastycznej, to jego wyklad,
zawierajgcy duzo cennych mysli, zyskalby jeszcze na poglgbieniu i jasnosci.
W kazdym razie jest rzecza wiele mowigca, jesli mysliciel, ktérego nauko-
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Powtarzamy raz jeszcze: Kelsen ma slusznosé, ze uznanie
powinnosci wyplywajacej z potencjalnej a wigc celowej rzeczy-
wistoSci suponuje uznanie normy moéwigcej: nalezy postepowaé
zgodnie z wymaganiami rzeczywistosci, sequere naturam itp. For-
malnie wigc powinno$é opiera si¢ na innej powinnoéci, ale mig-
dzy powinnoscig a rzeczywistoScia istnieje staly, nieuchronny
zwigzek. Negacja tego zwigzku prowadzi do calkowitej dowol-
noSci, do wprowadzenia w dziedzing powinno$ci chaosu, ktéry
uniemozliwi naukowe jej badanie.

Zresztg nie tylko obiektywna powinnoéé ale w ogéle jaka-
kolwiek powinno§¢ ma zawsze charakter celowosciowy. Aby np.
norma moéwigca: kto ukradnie, powinien odcierpieé karg wigzie-
nia, stwarzala powinnosé, to trzeba przede wszystkim uznaé, ze
celem postepowania jest zgodno$é z postanowieniami prawa. To
tez pelne sformulowanie te] mysli powinno brzmieé nastepujgco:
jesli si¢ ma byé¢ w zgodzie z normg prawng, to ten kto ukradnie,
powinien odcierpieé kare wigzienia. Oczywiscie, ta powinnosé
prawna musi mieé, jak podkreslaliémy, oparcie w powinnosci me-
taprawnej. Podobnie tez zarachowanie ma zawsze charakter ce-
lowosciowy. Jako skutek zarachowania wystepuje dzialalnoéé or-
ganéw panstwa. A wigc ta dzialalno$é byla celem zarachowania.
Zarachowanie zostalo ustanowione w tym celu, aby paistwo mo-
- glo karaé lub stosowaé egzekucje wobec podmiotu zarachowa-
nia . A cheé czy potrzeba karania i stosowania egzekucji réw-
niez byla dyktowana przez jaki§ inny, dalszy cel %

wy punkt wyjscia byl bardzo daleki od tomizmu, po kilkunastu latach pra-
cy myslowej dochodzi samodzielnie do wnioskéw bardzo bliskich filozofii
tomistycznej.

1 Por. Bind er, Philosophie des Rechts. s. 720.

2 To samo podkresla Losonczy St. piszae: ,Diese ausschlieszlich
formale und jeden Inhalt notwentig auszer acht lassende Betrachtungsweise
der reinen Rechtslehre ist iibrigens auch vom immanenten, normativen Stand-
punkt aus unrichig. Ein Telos, ein zu verwirlichender Wert gehort namlich zu den
logischen Voraussetzungen der Norm und somit jeder Sollverbindung”. Uber die

. Méglichkeit und den Wissenschaftscharakter der Rechtswissenschaft. Zeitschr.
fiir offentliches Recht 1937 zeszyt 2 5.185. F. Kaufm an n réwniez dowodzi,
ze k azde zarachowanie prawne w intencji prawodawcy ma charakter celowo-
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Bez watpienia, powinnogé prawna niezalezna jest od celuw
znaczeniu podmiotowym tj. od zamiaru, checi czy pragnienia zo-
bowigzanego wzglednie uprawnionego'. Ale ta niezaleznosé nie
wyklucza zaleznosci, w momencie stanowienia,od podmiotowego
celu prawodawcy, od jego woli. Formalnie rozréznié mozna wole
czy ustanowienie powinnosci, jako akty psychiczne, od samej
normy, jako duchowej, idealnej tresci. Ale to rozréznienie nie
znosi ich zaleinoéci. Jest rzecza jasna, ze tre$é normy zalezy od
woli czy Zyczen prawodawcy i ze jest zawsze stanowiona w ja-
kim§ celu 2.

sciowy. Prawodawca moZe sig¢ myli§, moze zupelnie falszywie ustanawiaé
zwigzki przyczynowe (np. dzialanie czarownika uwazaé za przyczyne wywolu-
jaca deszcz i karaé go, o ile deszcz nie spadnie), ale zawsze za pomoca przy-
Pisania pragnie wywolaé skutki spoleczne, ktére uwaza za pozadane. Metho-
denlehre der Sozialwisenschaften. s. 183—186.

1 Hauptprobleme. s. 68.

2 Celowosciowy charakter powinnosci wynika tez z badari prowadzo-
nych inng metods, z badan introspekecyjnych. Analizujgc zwroty powinnosciowe
konstatuje Br, Wréblewski réwniez, ze zawsze punktem wyjscia prze-
biegu psychicznego jest przeiycie oceny emocjonalnej lub utylitarnej pewne-
go spostrzezonego lub wyobrazonego stanu rzeczy, do czego dolgcza sig
cheé zmiany go na inny, Studia z dziedzing prawa i etgki. R. 1. Ocena to
zakwalifikowanie czego$ jako dobra wzglednie zla. Dobro za$ ma charakter
celowosciowy. Bonum habet rationem finis—pisal §w. Tomasz z Akwinu.
(Summa theologica 1, 5, 4). Poniewaz ocena znajduje sig juz w punkcie wyijscia
przeto wydaje mi sig, ze kazdy akt woli, czyli, jak méwi Wréblewski,
kazde przezycie wolowe jest celowosciowe. Zawsze chcg czegos. Owo cos,
przedmiot chcenia, nazywamy celem. Mozna oczywiscie, a nawet trzeba odréz-
niaé cel przedmiotowy i podmiotowy czyli, w terminologii cytowanego auto-
ra, cel ustanowionej normy i cel jej wyjawiania (op. cit. s. 164), ale to juz
jest dalsza kwestia. W kazdym razie o celowym charakterze normy decydu-
je juz punkt wyjscia: przezycie oceny przedmiotu punktu zaczepienia, a nie
dopiere punkt dojicia. Innymi slowy, wydaje mi sig, Ze teleologicznym jest
kazdy sgd powinnosciowy jako sad rozumu praktycznego (w sensie tomi-
stycznym), zawierajgcym, ex definitione, elementy wolitywne obok elemen-
téw poznawezych. Celowosciowym jest wigc Sp 4, a nie tylko jak sadzi W r 6-
blewski, Sp B (op. cit. s. 159—162).

O celowosciowym charakterze norm pisze réowniez Kotarbinski,
Elementy teorii poznania, logiki formalnej i metodologii nauk s.450. Kot ar-
bindski odréznia normy wlasciwe od zdan normatywnych: ,Przez pierwsze,
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Nawet jesliby si¢ zgodzié, ze prawnik dogmatyk ma badaé
tylko juz dane gotowe normy prawne, to jednak nie mozna spra-
wié, aby momenty celowosci znikly z norm i pojeé prawnych
Jesli normy prawne majg charakter teleologiczny, to i pojecia
prawne, tak jak one sg dane, musza réwniez zawieraé w sobie
- momenty celowoSciowe i momenty te muszag byé przedmiotem

pisze, rozumiemy wypowiedzi o typie rozkazéw, rad, ostrzezeiditp., jak ,Nie
zabijaj”, ,Milujcie nieprzyjacioly wasze” ete. .Normy wlasciwe zasadniczo,
~ z natury rzeczy, nie naleza do nauki; nie s3 bowiem ani prawdami, ani fal-
szemi, gdyz nie sq wogéle zdaniami oznajmujgcymi. Niepodobna ich zatem
ani uzasadniaé, w sensie okazywania prawdziwosci, ani obalaé, w sensie
okazywania falszywosci. Mozna je tylko zwalczaé lub propagowaé. Inaczej
ze zdaniami normatywnymi, czyli ze zdaniami typu ,Aby sig stalo to a to,
niezbgdne jest takie a takie zachowanie sig czyone” lub ,aby sie stalo to a
to, wystarczy takie a takie zachowanie sig¢ czynne”, lub tp., albo , Takie a ta-
kie postgpowanie byloby wstrgtne”, ,Tak a tak zachowaé sig w tej sytuacji
byloby uczciwie” i tp. Zdania normatywne sg zdaniami oznajmujgcymi, jedne
z nich sg prawdziwe, inne—falszywe; moina je w licznych przypadkach nauko-
wo uzasadniaé lub obalaé”, op. cit. s. 449 n. Wydaje mi sig, ze Kotarbin-
ski niestusznie przywiazuje wage do formy wypowiedzenia normy. Kelsen
mial racje, méwigc, ze taka czy inna gramatyczna budowa zdania nie stano-
wi istotnego sprawdzianu formalnego normy. Norma moze byé ustanowiona réw-
' nie dobrze przez zdanie w trybie oznajmujgcym czy warunkowym jak i przez
zdanie w trybie rozkazujgcym. I odwrotnie: nie trzeba sadzié, ze kaide uzycie
stowa ,powinien”, czy trybu rozkazujgcego jest réwnoznaczne z ustanowie-
niem normy. Haupiprobleme. s. 70. Normy wlasciwe Kotarbinskiego
s3 odpowiednikiem sgdéw praktyczno-normatywnych czyli zasadniczych P e-
trazyckiego. Jak wiadomo, Petrazycki dzielit sagdy prakiyczne na
zasadnicze i celowosciowe. Odpowiednio do tego nalezalo by chyba précz
norm wlasciwych odrézniaé i normy celowosciowe. Bylyby one imperatywny-
mi odpowiednikami zdad normatywnych Kotarbinskiego. Réznica mie-
dzy normami wlasciwymi a celowosciowymi, wzglednie migdzy sadami za-
sadniczymi a celowo$ciowymi polega tylko na stopniu §wiadomosSci podmiotu
przeiywajacego norme: przy pierwszych podmiot nie uSwiadamia sobie uza-
sadnienia np. szczepcie ospe. Natomiast uzasadnienie norm celowosciowych
jest podmiotowi znane, np. nalezy poddaé dziecko szczepieniu ochronnemu,
aby uchronié je od zachorowania na ospg. Celowoéé normy, ktéra istnieje
rowniez i w pierwszym wypadku, aczkolwiek nieuswiadomiona, w drugim
staje siq zupelnie Swiadoma. Stopien $wiadomosci zalezy oczywiscie od wie-

CZ. MARTYNIAK, MOC OBOWIAZUJACA PRAWA. 13
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badania. Kelsen wyklucza z nauki prawa badanie celowosci, mé-
wigc, Ze tre§é prawa, jego strong historyczng czy polityczna po-
zostawia socjologowi, badajacemu prawo w caloci jako zjawisko
spoleczne. Nauka prawa, jego zdaniem, przy swej specjalnej me-
todzie badania moze sig zajmowaé tylko jedna strong prawa, je-
go strong formalng '

Niezrozumiale sa w takim razie wszystkie wywody o pozaprzy-
czynowym i pozacelowosciowym charakterze zarachowania prawne-
go. Nalezalo by skonczyé na oswiadczeniu nastgpujgcego rodzaju:
nJestem dogmatykiem prawa. Badam tylko normy prawa pozytyw-
nego. Powinno$cig nazywam to, co nakazuje norma prawna. Dlacze-
go ona co$ nakazuje, to mnie nie obchodzi i nie moge powiedziec,
czy dlatego, ze istnieje jaki$ zwigzek przyczynowy migdzy dzialaniem
podmiotu lub jego wola, a pewnym stanem rzeczy, z ktérym ustawo-
dawca lgczy skutki nieprzyjemne dla tego podmiotu, czy tez dlatego
po prostu, ze tak si¢ prawodawcy podobalo”. To byloby jasne
i dawno znane stanowisko dogmatyczno-prawne. Z chwilg jednak,
gdy Kelsen zaczyna méwié o pozaprzyczynowym i pozateleologicz-
nym charakterze zarachowania, to juz przekracza skromne gra-
nice dogmatyki rozstrzygajagc przy tym caly szereg bardzo skom-
plikowanych probleméw filozoficzno-prawnych lezacych poza gra-
nicami czystej teorii prawa. Jednym z pierwszych takich proble-

dezy podmiotu przezywajagcego norme (por. Wréblewski, Studia z dzie-
dziny prawa i efyki. R. I. s. 46, oraz Znamierows ki, Prolegomena do
nauki o panstwie. s. 43). W kaidym razie powinnosé, ktérej sformulowanie
stanowi norma jest, obiektywnie rzecz biorgc, celowosciowa, uwarunkowana
celem. Unbedingtes Sollen, raz jeszcze powtdrzyé wypada cytowane w te-
Scie stowa Schopenhauera, stanowi contradictio in adiecto.

Przy tej okazji pragniemy przypomnieé, ze bardzo interesujgce anali-
zy przezyé etycznych byly czynione juz przez scholastykéw. Z nowszej litera-
tury zob. np. Woroniecki, Katolicka efyka wychowawcza. W pracy Le
fondement objectif du droit d’aprés saint Thomas d’Aquin. s. 19-23 staralem
siq przeprowadzié za §w. Tomaszem z Ak winu analizg aktu stanowie-
nia normy prawnej i wykazaé, ze jako akt wolitywny ma on charakter celo-
wosciowy.

1 Hauptprobleme. s. 92.
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mow jest problem powinnosci. W ogéle Kelsen nie zdaje sobie
sprawy, ze czysto formalne ujgcie prawa z zalozenia wyklucza
mozliwoéé badania powinnosci. Bardzo cenne dla zrozumienia te-
go sa analizy prof. Br. Wréblewskiego, ktéry zwroty powinno-
Sciowe dzieli na zdania powinnosciowe, stanowiace tylko swoiste
ujgcie myslowe okreslonej tresci, oraz sady powinnosciowe be-
daqce wyrazem swoistego przezycia powinnosciowego !.

Rozwazania Kelsena obracajg si¢ na plaszczyznie zdai po-
winno$ciowych, na ktérej nie mozna méwié¢ o wladciwym istnie-
niu powinno$ci. Ta ostatnia zaczyna istnie¢ dopiero z chwilg
ustanowienia. Dopdki nie ma ustanowienia, dopdki nie ma owego
swoistego przezycia powinno$ciowego, co najmniej ze strony nor-
modawcy, to nie ma w ogole powinnosci 2.

Sam Kelsen zreszta uznawal jako niezaprzeczalny fakt, ze
stanowienie norm odbywa sie¢ w pewnym celu i podlega prawu
celowosci, oraz, ze mozliwe i dopuszczalne jest badanie tele-
ologiczne normy. Co wigcej, wyznaje, ze materialno-normatywne
badanie normy, czyli badanie jej tresci, prowadzi inng droga do
tego samego wyniku co teleologiczne, gdyz cel jest wlaénie tre-
§cig powinnosci. ,Gdy pytamy o cel powinnosci, ktéra norma
stanowi, o to, co jest powinno$cia na podstawie normy, to do-
chodzimy inng droga do tego samego rezultatu, do jakiego bys-

1 Studia z dziedziny prawa i etyki. s. 1, 150 n.

2 Znamierowski pisze: ,wlasciwie jedynym zZrédiem (obowigzy-
wania normy) jest stanowienie. Stanowienie jest tym aktem naszej woli, kté-
rym zapoczgtkowujemy okres czy stan rzeczy obowigzywania danej normy“.
Podstawowe pojecia teorii prawa. s.53 por. tenz e, Prolegomena do nauki o
panstwie. s. 32 n. Te samg mysl rozwija doskonale Wréblewski: ,Mozna
mys$leé o powinnosci wchodzacej do zwrotu powinnosciowego, rozwazaé ja,
wypowiadaé sig o niej, a sa to sprawy rézne, niz ustanawianie zwrotu po-
winnosciowego, chociazby myslana, rozwazana, wypowiadana powinnosé w
swej tresci pokrywala sig z powinnoscig zwrotu ustanowionego... Jesli ja czy
ktos ustanawia zwrot powinnosciowy, to owg myslang powinnosé¢ skierowuje
sie do urzeczywistnienia, chce sig aby nastgpila jakas, biorge formalnie,
zmiana, aby co$ bylo lub czego$ nie bylo, a owej zmiany podstawg ma byé
ustanowiony zwrot powinnosciowy”. Studia z dziedziny prawa i etyki. s.151.
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my doszli stawiajac teleologiczne pytanie: jaki cel ma norma” 1.
To wszystko nie przeszkadza mu jednak twierdzié, ze pojecia
prawne nie maja charakteru celowego, ze cel lezy poza sferg
prawnego tworzenia pojeé 2. Trudno zrozumieé, jak fakt, ze sta-
nowienie normy ma pewien cel, ze podlega prawu celowosci, mo-
zna nazwaé faktem niezaprzeczalnym, a zaraz o kilkanascie wier-
szy nizej twierdzié, ze moment celu lezy poza prawnym tworze-
niem pojeé. Wszak stanowienie norm zaliczymy chyba do praw-~
nego tworzenia pojeé 3.

Formalno-normatywne badanie prawa ma przeciez, jak méwi
Kelsen, okreslié forme prawa, sposéb i rodzaj, w jaki prawna po-
winno§é, prawny obowigzek sg stanowione *. A sposobu stano-
wienia zrozumieé w pelni i okreslic nie mozna bez uwzglednie-
nia celu stanowienia °. Kelsen powiada, ze zadaniem czystej te-

1 Haupiprobleme. s. 69.

2 Hauptprobleme. s. 91.

3 Podobnie wypowiada sig Peretiatkowicz w Teorii prawa i pan-
stwa H. Kelsena. s. 501, a na s.505 pisze: ,Dochodzimy zatem do wniosku,
ze proponowana przez Kelsena zupelna eliminacja momentéw celowosei z roz-
wazan prawniczych nie tylko jest trudna do zaakceptowania, ale stanowi za-
sadniczy blad calej teorii prawnej Kelsena, ktéry tlumaczy nam szereg bra-
kéw w konstrukcjach prawniczych szczegdlowych”.

4 Haupiprobleme. s. 70.

s Zdaniem F. Kaufmanna, ,der Sinn der Norm ist fiir den Juri-
sten ihr Inhalt, nicht ihre Richtung auf einen individuellen oder iiberindivi-
duellen, transcendenten Zweck”. Logik und Rechiswissenschaft. s. 80. Ale
trzeba pamigtaé, ze wladnie tredé normy jest celowosciowa, ze w niej tkwi
immanentny cel, ktéry moze uniezalezni¢ si¢ nawet od celu prawodawcy. O
ile ten ostatni Zle sformulowal swa my$l, o ile redakcja przepisu prawnego
jest wadliwa i paczy zamiar prawodawcy, to nawet wtedy przepis ma swéj
gens, a wigc niejako swéj wewnetrzny cel, aczkolwiek cel ten nie pokrywa
sig z celem prawodawcy. Prawnik badajacy tre§é przepisu moze i powinien
dojsé do wykrycia tego wewngtrznego celu normy. Cel w tym znaczeniu
zbhiega sig z rezultatem przyczynowego dzialania prawa. Prawo dziala w spo-
sob przyczynowy na psychike czlowieka, a przez nig i na Zycie spoleczne.
Przewidywany rezultat tego dzialania mozemy nazywaé celem prawa. Bedzie
to cel w o tyle niescislym znaczeniu, Ze w pojeciu celu stricto sensu zawar-
ty jest moment Swiadomego dzialania.
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orii prawa jest okreslenie istoty prawa pozytywnego. Czyz moz-
na okresli¢ istotg jakiegos zjawiska, nie uwzgledniajac jego celu?
Jest to co najmniej wielki problem filozoficzny, problem celo-
wosci, ktéry w zadnym razie nie moze byé a priori rozstrzyg-
nigty. Kelsen sadzi, ze mozna poznaé istote prawa nie méwiac
o jego celowosci. Inni znéw s zdania, Ze poznanie istoty prawa
musi uwzglgdni¢ momenty celowosci . 1 ktéra alternatywa jest
prawdziwa, tego, przed udowodnieniem, naukowo ustali¢ nie moz-
na. A jesli si¢ uzna, ze dane zjawisko podlega prawu celowosci,
czyli Ze jest celowe, to poznanie jego istoty musi te celowo§é
uwzgledniaé. Wprawdzie ustalenie elementéw jakiej§ instytucii
prawnej, opisanie jej funkcjonowania, moze si¢ odbyé bez wpro-
wadzenia momentu celu, mozna np. podaé opisows definicje za-
stawu bez okreslenia jego celu. Moge za Kelsenem okresli¢ bi-
blioteke, jako ,zgromadzony w jednym miejscu uporzadkowany
zbior ksiazek” 2. Bedzie to okreslenie opisowe nie uwzgledniajace

1 Tak np. Druks pisze: ,Konstrukcja pojeé prawnych w danym
czasie, danym spoleczenstwie uzalezniona jest od pewnyeh wartosei, jako cel
pomyslanych. Ten cel zabarwia ogél stanowien prawnych. Poznanie prawa
obejmuje nie tylko logiczny rozbidr istniejgcych pojgé prawnych, ale takze
stwierdzenie celu lub celéw, dla ktdrych one skonstruowane zostaly. Bada-
nie celu jest nieodzownie konieczne dla zrozumienia poj¢é prawnych, gdyz
ich budowa zostala celem, wartodcig przewodnig spowodowana. Eliminowa-
nie badania celu prowadzi do redukeji przepisu prawnego, do mniej lub wig-
cej algebraizowanej formy zdania, do bezplodnego operowania formulami.
Formuly, obrazy zaczynaja prowadzié zywot samodzielny. Nastepuje zamiana
formy obrazu i formy my$lenia, wzglednie zamiana formy stownej z formg
myslenia”. s. 287. ...,Zdaniem moim nie mozna budowaé teorii prawa zgod-
nej z wymaganiami przedmiotu przy zupeloym eliminowaniu pojeé celu i war-
tosci. Kazde bowiem zdanie prawne okresla jakie§ dane spolecznego zycia
schematyeznie i poddaje je jakiej§ ocenie, wartodciowaniu (s. 288)....Cel kon-
strukcji jest jednym z istotnyck tematow teorii prawa. Jurysprudencja za-
niedbujgca badasie celu, pozostaje na prymitywnym stopniu rozwoju, po-
dobnym do nauki przyrody organicznej w stadium samej tylko klasyfikacji
przed poznaniem glebszych zwigzkéw biologicznyeh”. D ruk s, Z zagadnien
filozofii prawa. Prz. wspdlez. 1924, s. 289. Peretiatkowicz réwniez
jest zdania, ze ,metoda teleologiczna jest istotna dla badan prawnych, op. cit.
s. 506.

2 Hauptprobleme. s. 96.
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celu, a tymczasem biblioteka swéj cel posiada. Totez, gdy chce
wyjasni¢ catkowicie istote biblioteki, to muszg¢ do okreslenia
wprowadzi¢ pojecie celu i odpowiedzieé¢ na pytanie, po co zgro-
madzono zbiér ksigzek. Jesli kto§ chce ograniczyé swe badania
do opisu i klasyfikacji zewnetrznych cech zjawisk, to ma prawo
to uczynié¢ pod warunkiem, ze nie bedzie pretendowal do wy-
czerpujacego poznania zjawisk, do poznania ich istoty, i ze nie
bedzie wykluczal w swych okresleniach istnienia tych cech, ktére
z zalozenia pozostawia poza zasiggiem swych badan .

b. Zwiazek powinnosci z rzeczywistoscia.

Ustalenie celowosciowego charakteru powinnosci nie wy-
starcza jednak do zapewnienia jej charakteru obiektywnego. Aby
uzasadni¢ istnienie obiektywnej powinno$ci, musimy siggnaé az
do stosunku powinnosci i rzeczywisto$ci. Na og6l prawo ma zwia-
zek z faktami np. z faktem urodzenia dziecka czy $mierci w ro-
dzinie lacza si¢ pewne prawa i obowigzki, powstaje caly szereg
stosunkéw moralnych i prawnych. Podobnie w stosunkach mie-
dzynarodowych: z faktem posiadania przez jakie§ panstwo wiel-
kiej gestosci zaludnienia i energicznego przyrostu naturalnego
réowniez lacza sie pewne uprawnienia, wprawdzie przede wszyst-
kim moralne, jednak i prawo migdzynarodowe nie powinno na
nie pozosta¢ nieczule, gdyz inaczej da dowdd niezdolnosci wy-
krycia zasad trafnej réwnowagi sil®.

Slusznie powie Kelsen, ze z wymienionymi faktami powin-
nos§é laczy sie dlatego, ze uznajemy norme¢ méwigca: nalezy sig
liczyé z tego rodzaju faktami. Ale decydujgcym jest to, ze nor-
me¢ t¢ uznaé musimy, o ile nie chcemy doj$é do calkowitej do-

! Nawet Hold-Ferneck przeciwstawia nauke badajges tresé pra-
wa (Inhalt) nauce badajgcej jego istote (Wesen). Staat als Ubermensch. s.
16. Takie przeciwstawienie wydaje nam sig¢ niedopuszczalne.

2 Por.Dembinski, Wojna jako narzedzie prawa i przewrotu. s. 198.
Zgadzamy si¢ tu z Morgenthau, ze ,l'opposition absolue entre I'étre et
le devoir-étre dont parle la science normative n’a dans la réalite qu'une por-
tée relative et limitée”. La réalité des normes. s. 4.
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wolnosci w stanowieniu powinnosci, ze faktycznie norme¢ te uznaja
wszyscy, nawet, jak widzieliSmy, uznaje ja Kelsen. Totez nie
mozna utrzymywaé, ie powinnosé¢ nie ma zwiazku z rzeczywisto-
Scig . Zwigzek ten byl zresztg zawsze uznawany. Odnosnie do
przeciwstawienia dwu pojeé, pojgcia natury, jako sumy wszyst-
kiego co istnieje, co jest i co byé musi, ze wzgledu na dziala-
nie praw przyczynowosci, oraz pojecia sprawiedliwosci (ldee der
Gerechtigkeit) jako tego, co byé powinno, stosownie do wyma-
gan jakiego$ innego prawa, innej normy, Kelsen, spostrzega pe-
wien paradoks mysli ludzkiej, mianowicie, stale i zawsze spra-
wiedliwym porzadkiem w dziedzinie dzialan ludzkich jest nazy-
wany porzadek naturalny, a wigc najwyzszg wartoécia nazywa
si¢ najwyzszg rzeczywisto$§é. | pyta, czy nie potrzeba w tym wi-
dzieé cienia rezygnacji, jaki jezyk, mowa rzuca na my$l ludzka,
znoszgc z gory przeciwstawienie wysuwane przez tg ostatnig mie-
dzy wartoscig a rzeczywistoscig, migdzy powinnoscig a bytem,
migdzy spolecznym bytowaniem tzn. sprawiedliwoscig a natura.

Mowa ludzka, tak u Grekéw starozytnych i Rzymian, jak u
Niemcéw i Francuzéw znosi to przeciwstawienie, utozsamiajgc
sprawiedliwe z naturalnym a naturalne ze sprawiedliwym. Lex na-
turalis, l'ordre naturel, das Naturrecht oznacza wszedzie to co
jest sprawiedliwe, sluszne 2

Czyz nie nalezalo by raczej w tym fakcie doszukiwaé sig
wskazéwki zdrowego rozsadku ludzkosci, ktéry przeciwstawia sie
rozdzielaniu dziedzin wartosci i rzeczywistosci? Kelsen nie chce
zrozumieé tej lekcji i odrzuca wielka tradycje najwigkszych umy-

1 Por. A. Szymanski: ,fakt moze byé zrédlem prawa, nie jako
czysty fakt, lecz jako wyraz pewnego porzgdku, pewnej celowosci. Poznanie
tego porzadku moze zamienié¢ to, co jest na to, co byé powinno”. Zakon przy-
rodzony. s. 6. Przykladem oparcia na celowej rzeczywistosei jest nastepujace
rozumowanie: ,Si le monde est créé par Dieu avec une intention que nous
pouvons retrouver dans la nature, le fait de la génération indique la vo-
lonté divine que I’humanité se continue par cette voie, donc le devoir des
hommes de se continuer”. Leclercq, Lecons de droit naturel. lll. La fa-
mille. s. 11.

2 [dee des Naturrechtes. s. 222.
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sléw ludzkoséei (Arystoteles, $w. Tomasz z Akwinu), ktére uwa-
zaly wlaénie, Ze powinnos§é, wartoéé, dobro ma ontyczny zwig-
zek z rzeczywistoécia, z bytem.

W twierdzeniu, ze powinno$é moze pochodzi¢ tylko z po-
winno$ci, tak jak rzeczywistoéé tylko z rzeczywistosci, jest tro-
che prawdy. Analogicznej mysli bronit $w. Tomasz z Akwinu,
wykazujac niedostateczno$é argumentu $w. Anzelma dla udowo-
dnienia istnienia Boga !. Niemozliwe jest dowie§é a priori ist-
nienia Boga wychodzac z pojecia istoty najwyzszej, zawierajacej
wszelkie atrybuty, a wigc i atrybut istnienia, gdyz wychodzac z
pojecia mozemy dojsé tylko do innego pojecia, ézyli caly czas
obracaé si¢ bedziemy w dziedzinie myéli, w sferze mozliwosci
logicznej, a wiec bytu idealnego, a nie w dziedzinie bytu rze-
czywistego. Podobnie niemozliwe jest a priori dokona¢ prze-
skoku z dziedziny powinnosci do rzeczywistosci. Fakt, ze co§ jest
uwazane za powinno$é, nie dowodzi, ze to co$ istnieje, czy istnie¢
bedzie w rzeczywistosci. | odwrotnie: z faktu, ze co$ istnieje,
nie mozemy wnioskowaé a priori, ze to co§ istnieé powinno %

Jednakze to, czego nie mozna dowie§¢ a priori dowodzi sig a
posteriori. Istnienia Boga dowodzi si¢ na podstawie istnienia §wia-
ta, argumentujac koniecznoscig uznania przyczyny dla wytluma-
czenia istniejgcego skutku. Analogicznie, a posteriori, istnienie
rzeczywistosci doprowadza do koniecznosci uznania powinnosci.
Oczywiscie, pod jednym, jak wkrétce zobaczymy, warunkiem: o
ile si¢ uzna zalozenie, Ze istniejaca rzeczywisto§¢ ma nadal ist-
nieé. | to bedzie nasza norma podstawowa, ktérej koniecznosci
negowac nie bedziemy. W kazdym razie powinnosé, ktérg ona
wyraza, od poczatku znajduje si¢ w Scislym zwigzku z rzeczywi-

! Summa Theologica 1-a q. 2. art. 1. Por. Garrigou Lagrange,
Dieu. s. 67 nn.

2 Podobune rozwazania snuje F. Kaufmann: ,Wie wir erkannt ha-
ben, ist der Sinn der Behauptung, dasz ein Handeln bestimmter Art an den
Tag gelegt werden soll, der, dasz ein Handeln dieser Art praktisch richtig,
d. h. in bezug auf anzugebende Zicle zielgerecht ist. ...Aus dieser generellen
Kennzeichnung kann selbstverstindlich ebensowenig wie aus irgendeiner an-
deren generellen Kennzeichnung die Realitit des Gekennzeichneten dedu-
ziert werden, ete. Methodenlehre der Sozialwissenschaften. s. 176.
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stoscig. Istnienie rzeczywistosci jest nawet niezbednym warun-
kiem dla uzasadnienia powinnosci .

Kluczem do zrozumienia zwigzku migdzy powinnoscia a rze-
czywistoScia, a zarazem gwarancjg obiektywnego charakteru po-
winnosci jest stare arystotelesowskie odréznienie aktu i moznosci
(actus, potentia). Powinno$é dla powinnosci, w oddzieleniu od
rzeczywistodci, calkowicie od niej odseparowana nie ma w ogéle
sensu. Powinnos¢ jest zrozumiala tylko w stosunku do rzeczywi-
stosci. Problem powinnosci powstaje na gruncie rzeczywistosci
i w Scislym zwigzku z rzeczywistodcia, wtedy, gdy te ostatnig
trzeba zreformowaé i przeksztalcié na skutek zauwazenia przez
czlowieka jej niewystarczalno$ci, niepelnoéci i niewykonczenia,
i dazen do jej przeksztalcenia wedlug zadatkéw, jakie ona sama
w sobie miesci. Jednym slowem, problem ten powstaje na sku-
tek zauwazenia przez czlowieka potencjalnego, a wige celowego
charakteru rzeczywistosci 2

Poczynajagc od Kanta, filozofia wspélczesna zrywa wszelki
zwigzek migdzy dobrem a rzeczywistoscig (naturg). W rzeczy-
wistosci, w bycie nie chce widzieé¢ zZadnej sklonnosci ku dobru. Te:
ostatnie staje si¢ czym§ calkowicie zewnegtrznym w stosunku do
bytu, czymé wyznaczanym przez arbitralng wladz¢ woli (autono-
mia woli), a nie obiektywnym celem, odpowiadajgcym sklonnos-
ciom natury. Takie pojecie dobra jest bledne. Rzeczywistosé jest
petencjalna. Kazdy byt stworzony jest punktem wyjScia, sumg
sklonnosci ku pewnemu celowi, ktéry stanowi jego dobro, nie

1 W pewnym znaczeniu ma wigc racj¢ F. Kaufmann, piszac, ze
»aus dem Denken im allgemeinen und dem sozialwissenschaftlichen Denken
im besonderen niemals ,letzte”, ,absolute” Ziele hergeleitet werden knnen.
Methodenlehre. s. 178. Odrzucajac cele absolutne i ostateczne, Kaufmann
ma na mysli wartosci bezwarunkowe, normy acelowe. Odrzucenie tego ro-
dzaju pojeé jest stuszne. Poglgbiajac problem, nalezalo by zdaé sobie sprawg,
ie cele zawarte s3 w istniejgce]j rzeczywistosci, niezaleznie i wczesdniej od
ustanowienia ich przez czlowieka i, Ze w tym znaczeniu, jako niezalezne od
nstanowienia ludzkiego, moga byé one nazwane absolutnymi,

2 Por. Davy, Le problémede l'obligation chez Duguit et chez Kelsen,
Archives de Philosophie du droit ét de Sociologie juridique 1933 n. 1—2. 5. 11,
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ze wzgledu na jakie§ autonomiczne, arbitralne ustanowienie woli,
lecz z powodu swej ontycznej budowy, ze wzgledu na swe on-
tyczne wlasciwesci, czyli ze wzgledu na swyg naturg. Cytowany
przez Kelsena z aplauzem Kitz powiada, ze powinno§é odréznia
si¢ tym od rzeczywistoéci, Zze ani urzeczywistnienie ani jej po-
chodzenie z rzeczywistosci nie sg konieczne dla jej istnienia: mi-
mo braku jednego i drugiego jest ona i pozostanie powinnoscig .

Niewatpliwie urzeczywistnienie nie stanowi niezbgdnego wa-
runku dla zaistnienia powinnosci: nie nalezy krasé, klamaé itp. Mi-
mo to, ze ludzie klamia, kradng itd. Nalezy dochowywac wiernosci
malzenskiej, wychowywad i ksztalcié swe dzieci, szanowaé rodzicéw
itp. mimo, ze ludzie nie zawsze to czynig. Jednak, aby wytlu-
maczy¢ istnienie powinnosci, mimo braku jej urzeczywistnienia
musimy odwolaé si¢ do rzeczywistosci. Musi w tej rzeczywistosci
istnieé jaka$ cecha potencjalna (w danym wypadku wymagania
spolecznej natury czlowieka), ktéra pozwoli sensownie ustanowié
powinno$é. Jesliby tej cechy nie bylo, to powinno$é nasza byla-
by calkowicie arbitralna. Czasem mogloby to doprowadzié¢ do ja-
kiegos absurdalnego narzucenia czlowiekowi powinnosci sprzecz-
nej z tg, ktorej jest on z natury poddany. Innymi slowy, jezeli
co§ byé powinno in actu, to dlatego, ze to co$ istnieje obecnie
in potentia. By¢ moze, ze ono nigdy nie zaistnieje w przyszlosci
in actu, ale wszak Kelsen oswiadcza, ze brak skutecznosci nor-
my nie uchyla jej mocy obowigzujgcej?. Norma nie przestaje
byé norma, nawet jesli nie zostaje spelniona, wlasnie dlatego, ze
jej substratem jest potencjalna rzeczywistosé.

1 Haupitprobleme. s. 8.

2 Hauptprobleme. s. 23. Koniecznosé oparcia powinnosci o potencjal-
ng rzeczywistosé zauwaza R o ss, mowige, ze norma jest funkejg rzeczywi-
stosci: ,Soll eine Verbindung zwischen der Norm: A soll sein und uusere
Wirklichkeitserkenntnis, etabliert werden, so scheint es unzweifelhaft, dasz
diese Verbindung sich auf die eine oder andere Weise an A’s Existenz hef-
ten musz. Der Aussage A soll sein—dieselbe Bedeutung zu geben wie A ist,
wire augenscheinlich eine ganz sinnlose Verdoppellung. Das einzig mogliche
scheint zu sein, dasz man mit der Norm A soll sein — eine Funktion von
As Existenz oder Nicht-Existenz ausdriickt”. s. 270, oraz dalej: Die Norm
ist eine Wirklichkeitsfuntion ete..”. s. 278, Theorie der Rechtsquellen.



Ta potencjalng rzeczywistoscia jest nie jakas subiektywna,
chwilowa dyspozycja jednostki, nie jaki§ proces duchowy w po-
staci nastawienia woli, jak sadzi Kelsen’, ale biologiczna i psy-
chiczna struktura czlowieka niezalezna od jego aktualnych
przejSciowych dyspozycji. Kelsen zna i zwalcza teorig, uwazajaca
norme za zobiektywizowany poped w sformulowaniu Windelbanda 2,
ktéra rzeczywiscie jest zbyt symplistycznie psychologiczna. Win-
delband, podobnie zresztg jak Kelsen, zdaje si¢ zupelnie nie ro-
zumieé¢ potencjalnosci natury ludzkiej. Nie spostrzega ani on ani
jego krytyk, ze w czlowieku istniejg duze mozliwosci, Ze nie
wszystko jest w nim gotowe, wykonczone, Ze nie mozna go trak-
towaé jako czysty akt (actus purus), ale jako byt potencjalny
(ens in potentia). Méwiac, ze prawo ma charakter celowy, nie
utozsamiam celu prawa z celem prawodawcy. Nie twierdze, ze
celem prawa jest to, co prawodawca chce, lecz staram si¢ okre-
sli¢, co prawodawca chcieé powinien. Takie jest znaczenie twier-
dzenia, ze celem prawa jest dobro publiczne (bonum commune).
Jest rzeczg jasng, ze dobro publiczne nie stanowi, niestety, az
nazbyt czesto, subiektywnego celu prawodawcy. Niejednokrotnie
celem tym jest jego wlasne dobro, lub dobro wezszej grupy
spolecznej, do ktérej prawodawca nalezy (klasy, stanu, narodo-
wosci). Mimo to, wychodzac z faktu, ze czlowiek jest istota ro-
zumng i spoleczng, moge powiedzieé, ze obiektywnym celem pra-
wodawcy powinno byé dobro publiczne.

Koncepcja taka jest oczywiscie antypodem czystej
teorii prawa, zbudowanej na nieuzasadnionej ani naukowo
ani zyciowo hipotezie, zeby nie powiedzieé fikcji, rozdzialu rze-
czywistosci od powinnoéci. Dzigki oparciu o potencjalng rzeczy-
wisto§é warto§é naukowa doktryny prawa naturalnego przerasta
wartosé, krytycznego pozytywizmu Kelsena, ktérego podstawg
jest subiektywna, arbitralna norma podstawowa. Takie oparcie
dobra o byt pozwala rozstrzygnac¢ problem tresci prawa natural-

1 Haupiprobleme. s. 24.
2 Normen und Naturgesetze. 1884.
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nego, a zarazem problem obiektywnego czyli naukowego war-
toSciowania '

c. Tresé prawa naturalnego.

Wedlug §w. Tomasza z Akwinu najogélniejsza zasada pra-
wa naturalnego méwi: nalezy czynié dobro, a unikaé zla. Dla
innych najogélniejsza zasada bedzie nakaz: suum cuique tribuere.
Kelsenowi wydaje sie, ze sa to tautologie, gloszace: nalezy czy-
nié¢ to, co nalezy czynié, wzglednie: jesli A jest réwne B, to na-
lezy jednakowo je traktowaé, ale niewiadomo jak; pozostawia
si¢ to do okreslenia prawu pozytywnemu. Nic bardziej sprzecz-
nego z rzeczywistoscia. Takiego zdania moze byé tylko ten, kto
w ogéle neguje mozliwo§¢ poznania, kto jest wyznawca kranco-
wego subiektywizmu, posunigtego az do solipsyzmu i calkowite-
go amoralizmu. Gdyby zasada ,nalezy czyni¢ dobro” byla tauto-
logia, to kazdy czyn bylby dobry i to dobry moralnie, bo w
prawie moralnym ocenia si¢ moralnag warto§¢ czynu. Takiego ab-
surdu doktryna prawa naturalnego uznaé nie moze i nie wygla-
sza twierdzenia, ze wszystko, co kto§ uznaje za dobro jest do-
brem, choé niektérzy sa sklonni jej go przypisaé. Nie kazidy
czyn jest dobrem moralnym. Kazdy czyn moze byé uwazany ja-
ko dobro, ale w zupelnie innym znaczeniu jako co§ istniejacego.
Kazdy czyn jako byt, jako zaktualizowanie pewnej moznosci jest
w tym ontologicznym znaczeniu dobrem. Omne ens in quantum
est ens est bonum® Ale moralnie dobrym nazwiemy tylko czyn

1 Oparcie dobra o byt jest jedng ze stalych tez filozofii tomistycz-
nej. Oto pare zdan, ktére padly na Kongresie filozofii tomistycznej w Po-
znaniu, a ktére dobrze dopelniajg z koniecznosci zwigqzle uwagi tekstu:
ynous affirmerons l'objectivité, la réalité des valeurs, en constatant la ré-
alité et méme l'existence de leur fondement, I'étre, et en ne lui ajoutant
qu'un simple rapport nécessaire et essentiel, d’ailleurs, avec le sujet”... Mais
la raison pour laquelle I'étre est voulu, c’est sa perfection en tant qu'elle
est capable de procurer la perfection du sujet. C'est donc de nouveau dans
I'étre en lui-méme que se trouve le fondement de la tendance et du bien... ete.
René Kremer, Ethique matérielle ou formelle. Ksiega Pamigtkowa Mig-
dzynarodowego Kongresu Filozofii Tomistyczne] w Poznaniu. s. 60-62.

2 Summa theologica 1-a, q. V, art. 3 c.
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zgodny z celem czlowieka, ktéry odcyfrowaé moina z jego na-
tury. Z niektérych wyzej przytoczonych pogladéw Kelsena wy-
nikalo by, ze uwaza on prawo naturalne za rodzaj autonomicznej
moralnoéci, utozsamiajac je z subiektywnym przekonaniem jed-
nostki, ze co§ jest sluszne, sprawiedliwe. Dlatego tez chyba sa-
dzi, ze uzycie przymusu dla zrealizowania prawa naturalnego
jest zbedne, a nawet pozbawione sensu !. Takie zapatrywanie na
prawo naturalne jest bledne 2

O ile prawo naturalne ma mieé jakis§ sens, to musi posia-
daé charakter obiektywny. | posiada go, bo, jak sama nazwa
wskazuje, jest to prawo ludzkiej natury, czyli jest to ogél zasad,
bedacych normatywnym sformulowaniem psycho-fizycznej natury
czlowieka. Obiektywno$é jego musi uznaé kazdy, kto nie bedzie
wbrew oczywistosci, utrzymywal, Ze psycho-fizyczna struktura
czlowieka, jego popedy i wlasciwos$ci psychiczne, czyli wlasnie
to, co nazywamy natura, jest zalezne od subiektywnego przeko-
nania jednostki. Prawo naturalne, to nie rodzaj autonomicznej
moralnosci wydedukowanej z jaini podmiotu poznania, lecz jest
to zesp6l regul postepowania, niezalezny od subiektywnych prze-
konan jednostek, czgsto im przeciwny 3. Sa pewne rzeczy nie-
zalezne od przekonan jednostki, s3 pewne dobra, ktére zawsze
dobrami dla czlowieka beda, choéby on ich uznaé nie chcial.
Czlowiek moze nie uznawaé tylko ich specjalnych modalnosci,
jak np. zycia w danych, okreslonych warunkach, rozwijania umy-
stlu w taki to okreslony sposéb, ale czlowiek nie moze sprawid,
aby zycie w ogéle nie bylo dlan dobrem, aby poznawanie czyli
zycie intelektu réwniez tym dobrem nie bylo. Chyba, ze prze-
stanie byé czlowiekiem ,ipse se fugiet ac naturam hominis as-

1 Idee des Naturrechts. s. 226.

2 Gurvitch robi wiele wysitkéw, aby dowie$é ,que la notion de
droit purement sutonome est une contradiction dans les termes” i wydaje
mu sig, ze przez to zwalcza prawo naturalne. Droit Naturel ou Droit Posi-
tif? Archives de Philosophie du droit et de Sociologie juridique. 1933 nr.
1-2. s. 69.

3 O nieznajomosci prawa naturalnego méwi §w. T o m a s z, Summa
Theologica. 1-2.ae q. 34 art. 4i 6.
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pernatus hoc ipso luet maximas poenas” — jak pisal Cycero w
swej Republice !. Prawo naturalne i, co za tym idzie, etyka, a w
podstawowych kwestiach i prawo pozytywne, musi si¢ opieraé
na biologii, psychologii i na tym polega jego charakter naukowy.

Prawo naturalne, w rozumieniu tomistyczno - arystotelesow-
skim jest oparte na pojeciu natury ludzkiej, ktére nie jest jakims
pojgciem apriorycznym, wyciagnigtym z glowy samotnego space-
rowicza, w rodzaju Jana Jakéba Rousseau’a, lecz jest rezultatem
dlugowiekowej obserwacji. Formula ,animal rationale” jest skry-
stalizowaniem dlugich obserwacji, do§wiadczer i poréwnan. Ta-~
kimi tez s3 wszystkie zasady ogélne, podawane przykladowo
przez §w. Tomasza i w nich nie ma miejsca na zadng formalng
tautologie. Sw. Tomasz, ustaliwszy wspomniana zasade: bonum
est prosequendum et malum vitandum, zaraz precyzuje, co jest
tym dobrem dla czlowieka: zachowanie zycia, posiadanie i wy-
chowanie potomstwa, unikanie ignoranciji, Zycie w spoleczenstwie 2.
Czyn dobro, a unikaj zla, to wedlug natury wspélnej cztowiekowi
i wszystkim substancjom znaczy: zachowuj Zycie, a unikaj tego,
co mu szkodzi. Czyn dobro, a unikaj zla, w dziedzinie sklonnosci
wspélnych czlowiekowi i zwierzetom jest tym samym co: zawie-
raj zwigzki w celu posiadania i wychowywania dzieci, a unikaj
tego, co te rzeczy uniemozliwia. Czyn dobro, a unikaj zla, to w
dziedzinie sklonnosci specyficznie ludzkich, czyli wlasciwych tyl-
ko istocie rozumnej, oznacza: unikaj ignorancji, poznawaj praw-
de, zyj spolecznie, nie czyn szkody tym, z ktérymi masz wspél-
zyé itp % Czyz mozna tu méwié o czysto formalnych formutkach?

1 Zob. Senn Feliks, De la justice et de droit. s. 64. G e o r-
ges Renard, Le droit, l'ordre, la raison. s. 48 nn.

2 1-2ae, q. 94 art. 2 por. O. Sc hilin g, Die Staats- u. Soziallehre
des hl. Thomas v. A. § 8. Der Inhalt des sittlichen Naturgesetzes. s. 34 nn.

3 Na innej plaszczyZnie i w innych slowach mysli te rozwija R.
Kremer: ,Comme une forme, I'idée de bien est partout présente; mais
cette forme n'est jamais séparée de la détermination matérielle, voir contin-
gente. Un méme principe diversifié en lui-méme par la loi de l'analogie de
I’étre et des transcendantaux, permet de résoudre les grands problémes de
'éthique et d'en apercevoir le lien interne. Il est superflu d’insister sur ce
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Nie wydaje sig, aby te zasady zaslugiwaly na miano tauto-
logii.

Prawo naturalne méwi wigc nie tylko: jezeli A jest réwne
B, to nalezy je traktowaé jednakowo, lecz méwi zarazem, jak na-
lezy traktowaé A i B. Kelsen si¢ myli, sadzac, ze konieczne sg
przepisy prawa pozytywnego, aby prawo naturalne wypelnié
trescig .

| aczkolwiek w wyzej wymienionym znaczeniu formalnym
(por. wyzej s.172) musi ono byé wytworem czlowieka, tzn. czlo-
wiek musi sformulowac zasady prawa naturalnego, ~ to ich tresé
jest niezalezna od jakiegokolwiek prawa pozytywnego.

Wydaje mi sig, ze legitymacja naukowa prawa naturalnego
jest najzupelniej zadawalajgca. Jest ono normatywnym sformulo-
waniem warunkéw zZycia czlowieka, jako istoty spolecznej. Warun-
ki te nie s3 wytworem fantazji czy subiektywnej intuicji, lecz sta-
nowig pewne obiektywne datum, ktére czlowiek ma poznaé i na
podstawie tego poznania sformulowaé zasady, ktérych przestrze-
ganie jest konieczne dla istnienia i rozwoju ludzi i spoleczenstw.

Rozwazania Kelsena dotykaja ogélniejszego problemu o ko-
nieczno$ci organu dla ustalenia norm prawa naturalnego. Czy
prawo naturalne jest znane przez wszystkich ludzi, czy tez tylko
przez niektorych? Z wyzej przytoczonych wywodéw Kelsena o ko-
niecznoéci organu dla ustalenia norm prawa naturalnego wynika,
ze nawet gdy uznaé jego istnienie, to mogliby je znaé tylko nie-
iczni i to niedokladnie, tak, Ze o powszechno$ci w ogéle mowié

que cette unité apporte au thomisme, non pas simplement de valeur esthé-
tique intellectuelle mais d’inébranlable solidité..”. Ethiqgue matérielle ou
formelle? s. 74.

1 Die phil. Grundlagen... s. 38. Podobnie myli sig i niezupelnie dobrze
ujmuje ten punkt scholastycznej navki prawa naturalnego cytowany juz profesor
budapesztenskiego Uniwersytetu, gdy pisze w swej, bardzo zreszta glebokiej
i wnikliwej, pracy: ,Wir sahen auch, dasz sich die sog. inhaltliche Bestim-
mtheit des scholastischen Naturrechtes auf einige ganz allgemein formulierte
Grundsdtze formalen Charakters beschriankt und dasz die Fiillung dieses
Rahmens mit konkretem Inhalt dem positiven Recht iiberlassen bleibt®.

M o6 r, Das Problem des Naturrechts. s. 547.
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nie mozna. Poglad taki wydaje si¢ do§¢ dziwny. Prawo natural-
ne, to chyba takie prawo, ktére jako naturalne jest wszystkim
znane przynajmniej w ogélnych zarysach. Jesliby tak nie bylo,
to na czym wlasciwie polegalaby jego ,naturalno$é”? Jedns z oz-
nak jego naturalno$ci musi byé jego powszechnoéé. Moze to nie
bedzie powszechno$é idealna, calkowita, niedopuszczajgca Zad-~
nych odchylen, bo w dziedzinie spolecznej musimy si¢ zadawalaé
regalami, ktére majg zastosowanie w wigkszosci wypadkéw, ut
in pluribus i nie mozemy zadaé, by prawa spoleczne byly jaki-
mi§ prawami przyrodniczymi, nie dopuszczajacymi Zadnego wy-
jatku, ale w kazdym razie jaki§ stopien tej powszechnoSci istnieé
powinien. Nie mogliby§my chyba lepiej odpowiedzieé, jak przy-
pominajac pokrétce glgbokie analizy Summy teologicznej $w. To-
masza z Akwinu. Odréznia on prima principia communiai con-
clusiones propriae. Pierwsze s to pewne najogélniejsze zasady
prawa naturalnego, takie jak: nalezy utrzymaé si¢ przy zyciu,
nalezy posiadaé¢ i wychowywaé potomstwo, nalezy zyé w spo-
leczenstwie itp. Zasady te w swym ogélnym sformulowaniu sg
powszechnie znane. Drugie, bedgce niemal bezposrednimi wnios-
kami z pierwszych, np. nalezy zwraca¢ depozyty, sg znane jesz-
cze w wigkszosci wypadkéw. A dopiero znajomo§¢ pewnych
szczegélowych nakazéw prawa naturalnego przestaje byé pow-
szechna .

Normy ogélne sg zarazem tego rodzaju, ze ich skonkrety-
zowanie, czy ich zindywidualizowanie dla nikogo trudnosci nie
przedstawia, Normalnie kazdy chce zachowaé swoje zycie. Wigk-
sz0§¢ ludzi nieprzeintelektualizowana postepowymi doktrynami,
pragnie ustabilizowanych zwiazkéw rodzinnych i posiadania po-
tomstwa. Kazdy, oczywiScie w stopniu odpowiadajagcym jego mo-
zliwosciom, spontanicznie dazy do poznania otaczajgcego Swiata.
Olbrzymia wicgkszo§¢ pragnie zy¢é w zorganizowanych grupach

1 Por. Martyniak, Le fondement objectif du droit d’'aprés St.
Thomas d'Aquin. s. 60 nn. Summa theologica 1-2ae, q. 94.
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spolecznych !, Wyrazajac si¢ w wielkich skrétach myslowych
i upraszczajac pojecia, mozna sobie pozwoli¢ na nastepujace prze-
ciwstawienie. Dla Kelsena decydujaca jest forma prawna, dla
nas—jego tre§é. Dla Kelsena jakakolwiek tre§¢ moze byé pra-
wem, byleby tylko przyjela forme zdania prawnego. Dla nas
niemal kazda forma moze byé prawem, o ile zawiera okreslong
treS¢. Kelsen glosi dogmatyzm formy, a relatywizm tresci, my
za$§ przeciwnie: wyznajemy dogmatyzm tresci, a relatywizm formy.

Uwazamy za rzecz najistotniejszg, by podstawowe przepisy
prawa pozytywnego byly odbiciem prawa naturalnego, a w ja-
kiej to bedzie formie ustrojowej, czy w monarchii, czy w repu-
blice, czy w liberalnej demokracji, to rzecz drugorzedna. [ w
tym znaczeniu glosimy indyferentyzm polityczny: forma ustrojowa
jest rzecza wzgledna, do pewnego stopnia jakby obojetng. Naj-
gléwniejszg rzeczg jest tre§¢ porzadku prawnego. I, aby dopro-
wadzié to przeciwstawienie do formy, ktérg tak lubil Oskar Wil-
de, mozemy zakonczyé nastepujgcym paradoksem: Relatywizm
Kelsena jest bardziej dogmatyczny niz doktryna prawa natural-
nego, albowiem glosi on wylaczng dopuszczalno$é jednej formy
zdania prawnego. Nauka prawa naturalnego za§ w stosowaniu
ogoélnych zasad, w konkretyzowaniu ich tresci dopuszcza pewne-
go rodzaju relatywizm. Nie méwi ona, jak to przed chwilg za-
znaczono, ze spoleczne zycie ludzi moze byé jedynie i wylacz-
nie zorganizowane na jedng modle, ze panstwo moze mieé tylko
jeden ustréj polityczny (np. monarchiczny czy republikanski).
W tych i w wielu innych kwestiach dopuszcza réznolitosé. Jed-
nak, mimo tej pewnego rodzaju wzglednosci w szczegélach, ogél-
ne wytyczne, podstawowe zasady s3 obiektywne, bo obiektywny
jest fundament, ktéry je podtrzymuje, tj. natura czlowieka. Prawo
naturalne wymaga, aby czlowiek zyl w spoleczenstwie, tzn.
z innymi ludZmi iaby to spoleczefistwo bylo zorganizowane tak,

1 I na tym polega pozytywnosé prawa naturalnego, ktérej nie moze
zrozumieé Mo 6r (Reine Rechislehre, Naturrecht und Rechispositivismus.
8. 100) podobnie jak nie rozumie, Ze prawo naturalne stanowi nie tylko ne-
gatywng granicg dla prawa pozytywnego, lecz, Ze daje ono, choé bardzo
ogélne, ale pozytywne wskazéwki (famze. s. 104).

CZ. MARTYNIAK, MOC OBOWIAZUJACA PRAWA. 14*
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.aby zapewnilo czlowiekowi rozwéj jego naturalnych wlasciwosci.
Niekiedy  prawo naturalne da wskazéwki bardziej §cisle np. jesli
.¢hodzi 0 instytucjg rodziny '

d. Naukowe wartosciowanie.

Opierajgc si¢ na potencjalnej i pelnej tresci rzeczywistosci,
mozna uzasadnié istnienie naukowego wartoseciowania tj. istnienie
ocen nie bedacych wyplywem czysto subiektywnego przekonania,
lecz dajacych sig¢ uzasadnié rozumowo. Problemu tego nie beg-
dziemy mogli tu rozpatrzyé szczegélowo, gdyz jest on tak ob-
szerny, ze moglby stanowié¢ wylaczny temat pracy o wiele wigk~
szej niz niniejsza. Ograniczamy si¢ tutaj do ogélnych uwag,
wprost do paru szkicowych rzutéw mysli, ktérych rozwinigcie
i naukowe uzasadnienie mamy nadziej¢ da¢ w jednej z przysz-
lych prac.

Od do$é dawna pokutuje w nauce przesad, ze nauka
nie jest w stanie warto§ciowaé, ze obiektywnych wartoéci, daja-
cych sig¢ uzasadni¢ naukowo, nie ma. Wszak, doswiadczalnie
rzecz biorac, wszystko si¢ zmienialo i zmienia. Obserwacja wska-
zuje istnienie i nie tylko rzeczy zgodnych, ale i sprzecznych z pra-
wem naturalnym. Ludzie maja rézne poglady, przekonania i oce-
ny. Skad mozna wiedzieé, ktéresa falszywe a ktére prawdziwe?
Wartosci dowie$é nie mozna, glosi si¢ powszechnie od czasé6w Kanta?.

Poglad ten jest zreszta o wiele starszy. Wigze sie¢ on z ma-
terialistycznym i mechanistyczno-przyczynowym pojmowaniem na-
tury i Swiata. Np. juz zdaniem Spinozy sady wartosciujace (de
bono et malo, merito et peccato, laudo et vituperio, ordine et
confusione, pulchritudine et deformitate) nie majg naukowego

1 ]. Moér, ktéry z poczatku wydaje siq daleki od prawa naturalne-
go, koriczy na czedciowym uznaniu go jako ,negatives Naturrecht”. Trud-
nosé, z jakq mu to przychodzi, plynie, moim zdaniem, z blgduego utoisamia-
nia doktryny prawa naturalnego ze szkola prawa natury w. 17-go i 18-go,
i pewnych nieporozumien, o ktérych wspomniano w poprzedniej nocis.

2 ,Werte sind realiter nicht aufweisbar” — pisal Felix Kauf-
m ann, Kant und die reine Rechtslehre. Kantstudien 1924. s. 239. Ostatnia
jego praca Methodenlehre der Sozialwissenschaften odbiega juz daleko od
tych dogmatéw miodosci.
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-uzasadnienia !. Mozna tylko skonstatowaé, ‘ze ‘obraz jakié komus

si¢ podoba, wzglednie, ze kto§ dang czynnosé 'uwaia za ‘dobry,
ale nie moina nigdy dowiesé, ze dany obraz jest rzeczywiscie
pigkny, wzglednie, ze dana czynnosé jest rzeczywiscie dobra %

Kazdy poglad jest réwnouprawniony. Kazda ocena jest tyl-
ko wyrazem subiektywnego przekonania i zadna nie moze :pre-
tendowaé do naukowej wartosci. Krétko méwigc: poniewaz sg
rézne oceny, wigc wszystkie majg wartosé czysto subiektywna,
nie ma zadnej, ktérg by moina naukowo uzasadnié. Stary, ale
stale odradzajacy si¢ argument sceptyczny. Poglad ten dzis jesz-
cze wydaje si¢ niemal takim samym podstawowym kanonem na-
ukowosci, jak kilkadziesigt lat temu wydawala si¢ niewzruszona
i jedynie naukowy hipoteza pochodzenia czlowieka od malpy, lub,
w dziedzinie socjologii, teorie Schiffléw i Lilienfeldéw. Céz po-
zostalo dzi§ z tych tak ongi§ czczonych fetyszéw naukowych?
Czas tez chyba najwyzszy, aby krytycznie spojrze¢ i na ten po-
zostaly fetysz, ktory zostal spopularyzowany i utrwalony przez
znany aforyzm: la science ne parle jamais a Uimpératif, elle
parle toujours a l'indicatif.

Problem wartosciowania $cisle si¢ laczy z problemem nie-
zmienno§ci i powszechnoéci prawa naturalnego, ktéry jest trudny,
jest to moze nawet najtrudniejszy punkt calej doktryny.

Pytanie, czy nauka moze warto§ciowaé (kann Wissenschaft
zu werten) moze mieé¢ podwéjne znaczenie. Albo pytamy, czy
nauka moze tworzyé wartosci i wtedy odpowiedz powinna byé
negatywna. Albo tez pytamy, czy nauka moze poznawaé war~
tosci i hierarchizowaé je. | na to pytanie damy odpowiedz afir-

1 Cyt. Del Vecchio, Lezioni di filosofia del diritto. wyd. 3-cie.
s. 368. Por. famze. s. 68.

2 F.Kaufmann, Kant und die Reine Rechislehre. s. 240. Podo-
bnie S. Frydman, dla ktérego nawet, zdaje sie, kaide ustalenie sensu
jest konwencjonalne. Z jego wywodéw wynikaloby, ze poznajemy tylko wtedy,
gdy obserwujemy ludzi ,poznajgcych” sens ustaw, dziel sztuki, literatury'i'tp.
Natomiast gdy sami poszukujemy sensu, to majmujemy stanowisko konstru-
keyine i tylko quasi-poznawcze. Dogmatyka prawa w swietle socjologii. Stu-
dium I. O wykladni ustaw. in Ogélira nitka o prawie. {Studia pod réd. Prof.
Bronistawa Wréblewskiego, tom I. Wilno 1936. s. 174 (314).
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‘matywna. Zgodzimy si¢ wigc z Kelsenem, ze nauka nie ma usta-
nawiaé wartosci '.

Ale to nie wyklucza, ze nauka moze wartoSci poznawad,
jesli one istnieja w rzeczywistosci. Nauka, dazaca do poznania
rzeczywistosci, tre§ciowo, materialnie tworzy¢ nie powinna, a tyl-
ko myslowo ujmowaé to, co jest dane.

Jest chyba rzecza dowiedziong, ze nauka ma do czynienia
nie tylko z ilosciami, ale i z jakosciami. Czy jakosci mozna hie-
rarchizowaé, ustanawiaé migdzy nimi jakie§ gradacje? Jezeli na-
leza one do jednej dziedziny, je$li sg wspélmierne,to oczywiscie
tak. Majac kilka barw czerwonych o réznym stopniu nasycenia,
moge je uszeregowa¢ wedlug stopnia czerwonosci.

Podobnie rzecz ma si¢ w dziedzinie zjawisk humanistycz-
nych: jak tam jakosci, tak tu wartosci stanowig pewne dafum.
| aby wykazaé, ;ze nie tylko to ladne, co si¢ komu podoba, ze
nie tylko to dobre, co kto§ chce za dobro uwazaé, lecz, ze sa
pewne kryteria, ktére pozwolg powiedzieé, ze dana rzecz jest
pigkna i napewno obiektywnie piekna, choé¢ si¢ nie wszystkim
podoba, ze dany czyn jest dobry, choé nie wszyscy go za taki
uwazaja, trzeba si¢ oprze¢ na prawie naturalnym, na zyciowych
wymaganiach czlowieka. Czlowiek nie moze np. sprawié, aby
pewne polaczenia dzwigkéw czy barw nie dzialaly nan kojgco,
uspakajajaco, a inne draznigco, rozstrajajaco. Tak samo nie mo-
ze sprawi¢, aby pewne postepki, np. rozpusta, pijanstwo, nie
niszczyly jego organizmu i zdolnosci psychicznych. Do pewnego
stopnia przez przyzwyczajenie mozna czlowieka znieczulié, zwiek-
szy¢ jego odporno$é na rozdraznienie i rozstréj, tak samo orga-
nizm moze byé w pewnym stopniu uodporniony i znieczulony
na niszczgce dzialanie alkoholu, ale jesli sig¢ nie chce zaprzeczyé,
ze czlowiek powinien zyé i rozwijaé te wladze i zdolnosci, z kté-
rymi przychodzi na $wiat, to nie mozna przeczyé, ze jedne rze-
czy normalnie powinny si¢ podobaé i beds si¢ podobaé, a inne
nie, oraz nie mozna odmawiaé¢ wartosci jednym czynom, a przy-

1 Die philosophischen Grundlagen. s. 70. Por. wyzej s. 187,
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pisywaé jg innym. Nie znaczy to, ze dopuszczalna jest tylko ja-
ka$ jedyna estetyka, jedyna szkola literacka, malarska itd., wzgled-
nie jeden mozliwy sposéb etycznego zycia. Oczywiscie skala moz-
liwodci jest do§é szeroka, lecz istnieje wlasnie pewna, choé szero-
ka, ale ograniczona, skala mozliwosci, i rzeczy znajdujace si¢ po-
za jej granicami pod miano pigknych wzglednie dobrych podpa-
daé nie beda, nawet jesliby kto§ sadzil inaczej. Przy czym skala
etyczna jest znacznie mniejsza niz estetyczna.

Aby wiec uzasadnié mozliwo§é naukowego wartosciowania,
trzeba tylko ustalié czy rzeczywistosé humanistyczna, tj. czlowiek
i jego zycie spoleczne jest celowoSciowe czyli intencjonalne, czy
tez nie. Jesli tak, to naukowe wartoiciowanie jest mozliwe. Jesli
rzeczywisto§¢ spoleczna jest intencjonalna, jezeli czlowiek ma cel
obiektywny, niezalezny od subiektywnych celéw drugorzednych,
ktére sam sobie zakresla, to mozna obiektywnie oceniaé jego
czyny, jako zgodne lub niezgodne z tym celem. Te, ktére don
prowadzg, ocenimy jako dobre, te za$§, ktére przeszkadzajg jego
realizacji, jako zle.

Nieuzasadniona jest ironia Kelsena, dotyczaca rzekomo nie-
rozwigzanego do dzi§, mimo tysigcletnich wysitkéw, problemu
sprawiedliwosci !. Ukrywa si¢ pod nig moze podswiadome pra-
gnienie rozwigzania problemu sprawiedliwosci raz na zawsze, dla
wszelkich okolicznosci, co bylo by niczym innym, jak odnowiong
teorig abstrakcyjnych doktryneréw z tzw. szkoly prawa natury
XVII i XVIII wieku.

Problem sprawiedliwo$ci musi byé na nowo rozwigzywany
przez kazde pokolenie. Niezmienne sg tylko ogélne zasady. Ich
zastosowanie musi by¢ zmienne, bo musi si¢ liczyé z konkret-
nymi warunkami, ktére si¢ stale zmieniajg. Nie moge dzi§ po-
wiedzieé, co bedzie sprawiedliwe w panstwie polskim w XXIV
w., ale moge powiedzieé, wedlug jakich zasad problem sprawied-
liwosci bedzie musial byé w tym okresie rozstrzygany. Natomiast
wbrew mniemaniu Kelsena 2 mozna odpowiedzieé na pytanie: na

1 Idee des Naturrechtes. s. 243.
2 Reine Rechtslehre. s. 14.
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czym, dzi§ polega sprawiedliwosé in wissenschaftlicher, d. h. ra-
tionaler, auf, der Erfahrung orientienter Erkenntnis i to w spo-
séb, ktéry,jest: co najmniej tak samo naukowy jak cala czysta te=
oria. prawa. Trzeba uznaé tylko pewien postulat: jak w czystej
teorii prawa trzeba postulowaé, ze Grundnorm ma moc obowig-
zujacs, tak tu trzeba postulowaé, ze nalezy uwzglednié dobro
wszystkich obywateli, lub wszystkich istniejacych grup spolecz-
nych. Oczywiécie dobro nie stojace w sprzecznosci z prawem na-
turalpym. A po tym wystarczy w sposéb naukowy, przez pozna-
nie. oparte na doswiadczeniu ustalié¢ ilo§é tych grup, ich znacze-
nie.dla dobra publicznego i wtedy okreslié naukowo, na czym
polega sprawiedliwo$é. Bez watpienia nie wykluczato mozliwosci
pewnych marzy, ktérych uzytkowanie czy przeznaczenie pozosta-
wione byé moze do decyzji wladzy. W kazdym razie moge okre-
8lié. w sposéb naukowy, tj. oparty na doswiadczeniu, na czym
dzié; polega sprawiedliwo$é spoleczna, jeéli bede miat w reku da-
ne-odtwarzajace obecny stan faktyczny i uznawal celowosciowg
nature czlowieka i Zycia spolecznego !.

Bezsprzecznie, u podstaw tego warto§ciowania lezy uznanie
pewnej- normy podstawowej, uznanie mocy obowigzujgcej normy
mdwigeej: nalezy zyé i rozwijaé swa istotg zgodnie ze wskazéw-
kami natury 2. Ale nasza norma podstawowa tym si¢ rézni od

1 Jasno rozwija t¢ mys$l A. Sz ymanski: ,Majgc poczucie moral-
nosci w ogdle i sprawiedliwosci w szezegdlnosci, bgdgce wyrazem prawa przy-
rodzonego, umys! bada koonkretne sytuacje i stosunki i tworzy sprawiedliwe
prawo przyrodzone dla danego okresu historycznego lub dla danej cywili-
zaeji; Jest rzeczg bowiem jasna, Ze sprawiedliwe rozstrzygnigecie wypadnie
inagczej w, réinych, historyczaych warunkach gospodarezych, prawnych, ideo-
logicznych, inacze] np. w okresie feudalizmu, a inaczej w okresie kapitalizmu,
Rzecz naturalna, ta réznorodno$é moize byé tylko wzgledna, gdyz nieweru-
szong podstawg zakonu przyrodzonego prawnego pozostaje ta sama natura
ludzka i ta sama. natura grupy spolecznej”. Zakon przyrodzony. s. 16. Od-
bitka, . ksiegi pamigtkowej ku czci prof. Wi Abrahama. Lwéw 1931. Zob:
w tejze ksigdze 1. C.zum a, Sprawiedliwoéé w dziedzinie skarbowej.

2 Gdy sig zrozumie koniecznofé uznania takiej normy, to nie trudno
odpowiedzieé na pytania, ktére stawia Merkl: ,Warum, pyta on, soll dann?
was dem Ooffentlichen Interesse widerspricht, von Rechts wegen nicht maglich,
warum soll ferner, was dem &ffentlichen Interesse entspricht, von Rechts wegen
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Kelsenowskiej, ze nie jest arbitralna, lecz obiektywna, Bo dykto-
wana przez stan rzeczy, ktdry stale istnieje niezaleznie od nas.
Ta norma moze byé uwazana za samowystarczalng, aczkolwiek
mozna i trzeba wyj$é poza nia, biorac pod uwage istnienie Twor-
cy natury czyli Boga. I tak prawo naturalne doprowadzi do pra-
wa wiecznego. W kazdym razie nauka prawa naturalnego jest’
co najmniej tak samo naukowa, jak krytyczny pozytywizm, ktéry
rowniez opiera si¢ na uznaniu pewnej normy podstawowej i kt6-
rego pozycja jest o tyle slabsza, Zze jego norma jest czysto su-
biektywna i arbitralna '.

geboten sein? Warum soll endlich das offentliche Interesse von ‘sich aus
schon irgend eine Rechtsfolge bedingen, namentlich die Rechtskraft eines
Aktes bewirken oder ausschliszen? Das verstehe wer kann! Das versteht
nur, wer den politischen Wunsch zum Vater des juristischen Gedankens ma-
chen kann“. Die Lehre von der Rechiskraft. s. 162. W pojeciu dobra pub-
licznego krystalizuje sig cheé istnienia czlowieka, istoty spolecznej. Ta chgé
ludzkiego bytowania to nie jakie§ tam sobie dowolne zyczenie polityczne,
leez wymagania natury czlowieka. Wymagania te musza byé wprawdzie
przez cetowieka sformulowane, ale one nie sg jego subiektywnym wy-
tworem. Por. wyzej. 5.173. Pojgcie dobra powszechnego analizuje obszer-
nie i waikliwie I. Czum a w pracy Ustrojowe podstawy skarbowosei. Lublin
1937. 5. 1-108. Zob. tenze Duchowe pierwiastki w skarbowosci. Lwéw 1938.
Odbitka z przegladu ekonomicznego. W swietle tych rozwazan mozna te2
ocenié co jest slusznego w teorii Duguit'a, a co w niej jest niedociggnigte-
go. Duguit pisal: ,Regula prawna jest reguls faktyczng, regula, ktéra na-
rzuca sig ludziom nie ze wzgledu na jakgkolwiek wyzszg zasadg, dobro, in-
teres, szczgscie, lecz jedynie silg faktéw, poniewaz ezlowiek zyje w spole-
czefistwie i tylko w spoleczerstwie zyé moze. Jest to pewnego rodzaju pra-
wo ‘zyeia spolecznego. Regula ta powiada czlowiekowi: czyn to, poniewaz to
jest. Nie opiera sig ona na zasadzie wyzszej, tylko na rzeczywistosei”. L'Etat,
le droit objectif, la loi positive. s. 16. cyt. i tlum. Peretiatkowi ¢z, Stu-
dia prawnicze. s. 193. Sluszne jest oparcie norm na rzeczywistosci: czyn to,
poniewaz to jest. Bledne natomiast jest twierdzenie, Ze regula ta nie opiera
si¢ na zasadzie wyzszej. Opiera si¢ ona na zasadzie gloszacej: nalezy i&é za
glosem natury, wzglednie: nalezy sluchaé Boga.

1 Przeciw Kelsenowi moZna uzyé starego i juz klasycznego argu-
mentu, ktdéry. si¢ wytacza przeciw relatywizmowi i sceptycyzmowi w ogéle.
Jedli nauka' nie’ moglaby wartosciowaé, to Kelsen nie mialby prawa oceniaé
krytycznie: poglgdéw rozuych autoréw, jak to czyni w kazdym niemal ze
swoich dziel, krytyka bowiem jest warto§ciowaniem. A Kelsen chyba ma pre-
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Gloszac potrzebe uznania pewnej normy podstawowej, nie
znaczy to bynajmniej, ze tym samym uwazamy nasza normg za
réwnie hipotetyczna, jak norme Kelsena. Norma nasza moglaby
tylko w tym wypadku byé hipotetyczna, gdyby hipotetyczne
bylo istnienie natury czlowieka i gdyby natura ta nie miala cha-
rakteru celowosciowego. Lecz istnienie natury czlowieka jest fak-
tem, faktem réwniez sg jej okreslone wlasciwoéci, a m. i, jej
charakter finalistyczny, celowosciowy.

Charakter obowiazkowy tej normy opiera sig ostatecznie na
istnieniu Boga. Powinno$é, jakg ona stwarza, nie moze by¢ po-
zostawiona dowolnemu uznaniu czlowieka, tak, jak od uznania
czlowieka nie moga zalezeé pewne fakty. Stangwszy przed do-
mem, czlowiek moze wprawdzie wbhrew oczywistosci utrzymywac,
ze tego domu nie ma, ale to nie zmieni faktu. Podobnie stangw-
szy wobec porzadku wszechéwiata (Kosmosu), czlowiek, badz
z powodu braku dobrego rozeznania, badz z powodu braku dob-
rej woli, moze utrzymywadé, ze nie kosmos istnieje, lecz chaos.
Skoro si¢ jednak dojdzie do wniosku, ze istnieje okreslony po-
rzadek i ze istnienie tego porzadku nie moze byé wytlumaczo-
ne inaczej jak przez uznanie istnienia Inteligencji, ktéra powzig-
la jego koncepcje i Woli, ktéra te koncepcje zrealizowala, to
porzadek 6w nabiera charakteru obowigzujacego .

W konkluzji musi doj$é do stwierdzenia tego, co Kelsen
przeczuwal juz w przedmowie do pierwszego wydania Haupt-
probleme, tj. do stwierdzenia zwigzku migdzy zasadniczymi kon-
strukcjami prawnymi, a pewnymi ogélnymi zasadawi filozoficznego
$wiatopogladu 2. Konczac swa prace o filozoficznych podstawach

tensje do tego, ze jego prace sg naukowe i ie jego krytyka jest tez nauko-
wa. Podobnie zbija relatywizm Kelsena Hold- Ferneck: ,Er (Kelsen)
nimmt fiir seine Lehre, dasz nichts Wirkliches wertvoll sein kann, einen Werts
namlicht Richtigkeit in Anspruch. Seine Lehre ist wirklich, folglich kann sie
picht richtig sein“. Der Staat Als Ubermensch. s. 24.

1 Mylisig wigc Mo ér, piszagc ze w filozofii scholastycznej ,natura
keine normative Ordung, sondern eine kausale Wirklichkeit bedeutet”. Das
Problem des Naturrechts. Archiv fiir Rechtsphilosophie Bd. XXVIIIL s. 545.

2 Uznanie istnienia prawa naturalnego i jego charakteru obiektywne-
go opiera si¢ na teorii poxnania arystotelesowsko-tomistycznej: istnieje
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nauki prawa naturalnego i pozytywizmu prawnego, Kelsen po-
wiada, ze przeciwstawienie nauki prawa naturalnego i krytyczne-
go pozytywizmu ma swe Zrédlo w réznicy $wiatopogladéw i cha-
rakteréw, jest to odwieczna i nigdy niekoniczaca sig¢ walka du-
chéw '. Bardzo dziwnie brzmi to w ustach krytycznego pozyty-
wisty, ktéry czyni co$, jakby przeciwstawienie jednej wiary
z druga. Kelsen robi nam zbyt wielkie ustgpstwo.

Wraz z Fr. Geny i L. Le Fur'em glosimy laicko$é prawa
naturalnego tzn. jego niezaleino$é od takiej, czy innej wiary.
Innymi slowy, uwazamy, Ze istnienie prawa naturalnego i istnie-
nie jego tresci, a w konsekwencji i naukowe wartosciowanie,
moze byé uzasadnione za pomoca rozumowych, a wigc nauko-
wych argumentéw, a nie musi si¢ opiera¢ na jakim§, nie daja-
cym si¢ rozumowo dowiesé, akcie wiary 2

swiat zewngtrzny, odrebny od podmiotu poznajacego; nasze wladze zmystowe
i umyslowe odtwarzaja nam prawdziwy obraz tego Swiata, wverifas est con-
formitas rei et infellectus. Jesli w teorii poznania spali si¢ mosty miedzy
jaznig a Swiatem zewnetrzaym, to musi si¢ pozostaé nieuchronnie przy ja-
kim$ subiektywnym prawie, np.droit intuitif Gurvitcha. Autor ten, kry-
tykujac Kanta, w wielu punktach, bez dyskusji, jako rzecz zupelnie zro-
zumialg, przyjmuje kantowsks teorig¢ poznanisa, totez jego prawo musi w kon-
sekwencji by¢ autonomicznym, czyli takim, ktére sam zwalcza. Droit Natu-
rel ou Droit Positif Intuitif? Archives de Philosophie du droit N. 3-4 1933.
8. 55 nn.

1 Die phil. Grundlagen. s. 78.

2 Zob. Geny, La laicité du droit naturel. Archives de philosophie
du droit etc. 1933 n. 1-2. s. 7-27. L e F ur, Les caractéres essentiels du droit
en comparaison avec les autres régles de la vie sociale. s. 53 nn. Por. M a r-
tyniak, Le fondement objectif du droit ect. § 33. Caractere philosophique
de la doctrine. s. 87 n. Znamienng rzeczg jest, ze nawet D urkheim, ten
racjonalista, uznawal mozliwosé naukowego wartosciowania. Jego zdaniem,
naukowe rozréznienie faktéw nermalaych od patologicznych jest mozliwe
i nauka moze sluzyé do kierowania postgpowaniem. Wychodzi on réwniez
x pewnego rodzaju normy podstawowej, bgdacej w gruncie rzeczy niczym
nnym jak starym sequere naturam. ,En effet, pisze, pour les sociétés
eomme pour les individus, la santé est bonne et désirable, la maladie, au
contraire, est la chose mauvaise et qui doit étre évitée. Si donc nous trou-
vons un critére objectif, inhérant aux faits eux-mémes, qui nous permette
de distinguer scientifiquement la santé de la maladie, dans les divers ordres de
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§ 4. Stosunek prawa naturalnego do prawa pozytywnego.

a; Legiczna niemozliwo$é uznania prawa naturalnego obok' prawa
pozytywnego wediug Kelsena.

Zakladajac hipotetycznie istnienie prawa naturalnego, Kelsen
zajmuje si¢ tez analiza jego stosunku do prawa pozytywnego.
Utrzymuje on, iz jest logiczng niemozliwoscig uznaé prawo natu-
ralne obok prawa pozytywnego, co ma raz jeszcze wykazaé, ze
istnienie prawa naturalnego jest niemozliwe. Wywody Kelsena
o logicznej niemozliwosci uznania prawa naturalnego obok prawa
pozytywnego stanowig moze najbardziej ciekawa, a zarazem naj-
bardziej wnikliwg, co jednak nie znaczy catkowicie sluszna, czesé
jego rozwazan na ten temat.

Jesli istnieja dwa zespoly norm, odnoszace si¢ do jednego
przedmiotu i dajgce sie sprowadzi¢ do dwu réznych norm pod-
stawowych, to wtedy mamy do czynienia z dwoma réznymi sy-
stemami, z ktérych tylko jeden moze mieé¢ moc obowigzujgca,
a nigdy obydwa réwnoczeénie. To jest podstawowe twierdzenie
Kelsena, na ktérym opiera si¢ jego teoria o stosunku prawa na-
turalnego do prawa pozytywnego. Przedmiotem obydwu syste-
méw, naturalnego i pozytywnego, jest zachowanie sie¢ ludzi. Jesli
si¢ uznaje, ze nad normg podstawowsg jednego systemu znajduje
si¢ jakas wyzsza norma, Zze np. nad systemem prawa pozytywne-
go mamy system prawa naturalnego, ktéry uznaje si¢ za wyiszy:
i nadrzedny w stosunku do pierwszego, to wtedy sg ome tylko
pozornie dwoma réznymi systemami norm i rzekoma norma pod-
stawowa prawa pozytywnego w gruncie rzeczy podstawows nie
jest. Wtedy caly system prawa pozytywnego nie stanowi systemu
odrebnego, lecz cz¢§é obszerniejszego systemu norm !. Kio uz-

phénoménes sociaux, la science sera en état d’éclairer la pratique: tout en
restant fidéle & sa propre méthode”. Les régles de la -méthode sociologique,
8..61, Za obicktywne kryterium normalnosci faktu spolecznego Durkheim
uwaza jego powszechnosé. Zob. caly rozdzial Ill. Régles relatives a la-dis=
tinction.du normal et du pathelogique. s. 59-93. op. cit.

1. Die phil. Grundlagen. § 13. s. 21. Natarrecht und positives Recht.
s. 13, 87.
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naje: moc obowigzujgcq systemu prawa naturalnego, nie moze
uzna¢ niezaleznoéci prawa pozytywnego. | odwrotnie: konsek-
wentny pozytywista, uznajacy prawo pozytywne, jako najwyzszy.
i niezalezny system norm, nie moze uznaé mocy obowigzujgce]
prawa naturalnego.

Jesli wigc mamy do czynieniaz dwoma rzeczywiscie réznymi
i niezaleznymi systemami, ktére odnosza sie¢ do jednego przeds
miotu, to wtedy tylko jeden z nich moze mie¢ moc obowigzu-
jaca. Jesliby bowiem przypuscié, ze obydwa obowiazujg, to do-
szlo by si¢ do sprzecznosci norm, gdyz moglo by sie¢ zdarzyé, ze
norma jednego systemu wymaga w okreslonych warunkach za-
chowania si¢ a, za§ norma drugiego systemu wymaga w tych
samych warunkach zachowania si¢ przeciwnego (non-a), co sta-
nowi logiczng sprzecznoéé. Twierdzenia: ,obowigzuje a” i ,nie
obowigzuje a” wykluczajg si¢ wzajemnie, podobnie, jak twierdze-
nia: ,jest a” i ,nie jest a”, Zasada niesprzecznoSci ma réwng
warto§é w dziedzinie rzeczywistoéci, jak i w dziedzinie powin-
nosci. Aby nie popa$é z nig w konflikt, nie mozna twierdzié, ze
obowigzuja jednocze$nie dwa rézne systemy norm. Czgsto nie
wydaje si¢ to oczywiste dlatego, Ze miesza si¢ pojecia rzeczy-
wistosci i powinnosci i robi przeskoki z jednej dziedziny do
drugiej. Nie ma sprzeczno$ci migdzy sadami twierdzacym i prze-
czgcym, o ile kazdy z nich nalezy do innej dziedziny. Tak wigc
nie ma sprzecznosci migdzy twierdzeniami: ,a jest” i ,nie obo-
wigzuje a”. Obydwa s3 jednoczesnie mozliwe i wskazujg tylko
na przeciwstawienie migdzy tym, co jest, a tym,co byé powinno.
Pomylki i wahania zdarzajg si¢ dlatego, ze czesto stan psychiczny
uwaza si¢ za powinnos¢ czyli za normg, a tymczasem nalezy
Scisle odréznia¢ norme, jako powinnoéé, i norme, jako stan psy-
chiczny, sg to bowiem dwie rézne rzeczy. Norma jako akt psy-
chiczny jest to, ScisSle mowiagc, wyobraZenie wzglednie pragnienie
normy, kiére nalezy do dziedziny rzeczywistodci, a norma, jako
powinnosé, jest to co$, co lezy w dziedzinie powinnoéci. Nie ma
wigc: sprzecznosci i nie uznaje si¢ mocy obowigzujgcej dwu sys
stemow, jesli si¢ twierdzi, Ze obowigzuje norma a i,ze zarazem
ludzie cheg, czy wyobrazajg sobie, ze obowigzuje norma non-a.



— 220 —

W pierwszym wypadku jestemy na plaszczyZznie powinno-
$ci, w drugim —na plaszczyznie rzeczywistosci. To, co si¢ zwykle
nazywa kofliktem obowigzkéw, jest wlasciwie konfliktem przezyé,
a wigc sytuacja, ktéra calkowicie lezy w dziedzinie bytu, a nie
w dziedzinie powinnosci. Czlowiek zdaje sobie sprawg, ze z dwu
stron domagaja si¢ oden dwu przeciwnych rzeczy: a i non-a.
Istnieje walka psychicznych motywéw dzialania majacych prze-
ciwny kierunek. Walka ta nie zawiera zadnej logicznej sprzecz-
nodci i jest mozliwa podobnie, jak mozliwe jest dzialanie dwu
przeciwnych sil na jedno cialo.

Analogiczne rozwazania rozwijal Kelsen, analizujac wzajem-
ne stosunki réinych systeméw prawno-pozytywnych. Jego zda-
niem, z punktu widzenia normatywnego tylko jeden system praw-
ny moze mieé moc obowigzujacg (Geltung). Nie mozna méwié,
jak to si¢ zwykle czyni, Zze tu obowigzuje jeden system prawny,
a gdzieindziej (w granicach innego panstwa) inny. Nie mozna
uznaé¢ mocy obowigzujacej dwu systeméw jednocze$nie, jesli sig
ich nie sprowadzi do jakiego§ jednego, wyzszego systemu, do
jednej podstawy obowigzywania (Geltungsgrund). W twierdzeniu,
ze jedno panstwo istnieje tu, a inne tam, zawiera si¢ mys$l, ze
ich systemy ograniczajg wzajemnie swojg moc obowigzujacy, zZe
zakres mocy obowigzujgcej kazdego z nich jest ograniczony.
I jesli sig¢ glosi, ze, aby wejsé do prawnej spolecznosci, panstwo
musi by¢ uznane przez inne, to tym samym uznaje si¢ wylacz-
no§é¢ mocy obowigzujgcej jednego systemu prawnego, gdyz uz-
nanie mocy obowigzujgcej systemu prawnego obcego panstwa
jest, z punktu widzenia panstwa uznajgcego, niczym innym, jak
delegowaniem tego systemu. W takiej teorii uznania mieci sig
twierdzenie, ze suwerenno$¢ jednego paistwa nie da si¢ pogo-
dzié¢ z suwerennos$cig innego. Za suwerenny uznaje si¢ z kazdej
strony tylko swéj system prawny. I z normatywnego punktu wi~
dzenia jest to, zdaniem Kalsena, koncepcja jedynie mozliwa do
przyjecia. Inaczej uznanie mocy obowigzujacej réznych systeméw
prawnych sprowadza si¢ do zaobserwowania faktu, ze ludzie
zachowuijg si¢ w okreslony sposéb, Ze pewne systemy wywierajg
swo6j wplyw motywacyjny. To za$ nie podpada pod normatywny
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punkt widzenia, a tylko pod eksplikatywny: jest to skonstatowa-
nie prawa przyczynowego, nalezacego do dziedziny rzeczywisto-
Sci, a nie powinnosci '.

Zdaniem Kelsena, nie mozna wiec uznaé istnienia dwu od-
rebnych systeméw powinnosci i konstruowaé migdzy nimi sto-
sunkéw, nie mozna twierdzié, Ze obowigzujg jednocze$nie dwa
systemy norm, gdyz popadnie si¢ w konflikt z zasada niesprzecz-
nosci. Moc obowigzujgcg moze posiadaé tylko jeden system nor-
matywny. Wprawdzie czgsto uwaza si¢ za obowigzujgce dwa réz-
ne systemy norm. Jest to jednak mniemanie bledne zawierajace
wewnetrzng sprzeczno$é. Pozornie sprzecznoéei tej unika sig, glo-
szac rozdzial miedzy réinymi systemami np. miedzy prawem
a etyks, czy migdzy prawem niemieckim a francuskim i mowi
sie: to obowigzuje prawnie, chociaz etycznie nie obowigzuje itp.
W kazdym wypadku przyznaje si¢ wiec wlaSciwie moc obowia-
zujacg wylacznie jednemu systemowi. Inaczej byé nie moze,
uznanie mocy obowigzujacej dwéch systeméw jest bowiem, jak
przed chwilg dowiedzieliémy sig, logicznie niemozliwe. Nalezy
zawsze poprzestawaé na uznaniu mocy obowigzujacej jednego
systemu i nie doszukiwaé si¢ stosunku miedzy réinymi, rzekomo
jednoczesnie obowigzujacymi, systemami norm. Z chwilg gdy sig
méwi o stosunku migedzy prawem naturalnym, a pozytywnym, to
zawsze, §wiadomie, czy nieSwiadomie, uwaza si¢ jeden z tych
system6éw za podporzadkowany drugiemu, a wiec w gruncie rze-
czy przestaje si¢ je uwazaé za systemy niezalezne?. Stosunek
delegacji (Delegationsverhiltnis) miedzy systemem prawa natural-
nego, a systemem prawa pozytywnego oznacza wigc pochlonig-
cie jednego systemu przez drugi.

Jesli uznaé prawo naturalne za obowiazujagcy system norm,
to wtedy prawo pozytywne moze byé uwazane tylko za czysty
fakt, a wigc za zjawisko z dziedziny bytu, a nie z dziedziny po-
winnoéci i wtedy mozna méwié o stosunkach miedzy nimi w po-

1 Allgemeine Staatslehre. s. 121.
2 Die philosophischen Grundlagen. § 14, 15 i 16.
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dobnym znaczeniu, jak si¢ méwi o stosunku dzialania ludzkiego
do ‘odpowiadajacej mu normy. Dzialanie moze si¢ zgadzaé z nor-
ma, lub sig¢ jej sprzeciwiaé, zaleinie od tego bedzie nazwane
sprawiedliwym, lub niesprawiedliwym. Podobnie prawo pozytyw-
ne, zgodne z prawem naturalnym nazwie si¢ sprawiedliwym,
a niezgodne z nim, niesprawiedliwym. Bedzie to w kazdym ra-
zie stosunek Sein do Sollen, a nie dwu Sqllen. Czyli uznajgc
rzekomo stosunek delegacii, uznaje si¢ wlasciwie tylko jeden sys-
tem za obowigzujgcy. Kelsen konkluduje, ze za taki moze byé
uznany jedynie system prawa pozytywnego.
b. Krytyka: logiczna koniecznosé zwigzku miedzy prawem naturalnym
a pozytywnym.

Taka konkluzja opiera sig chyba tylko na nieuznaniu istnienia
prawa naturalnego. StaraliSmy si¢ wykazaé, ze usilowania Kel-
sena, aby unicestwi¢ prawo naturalne spelzly wlaciwie na ni-
czym. Jego wnioski o rzekomej niemozliwosci istnienia prawa natu-
ralnego wcale nie sa dostatecznie uzasadnione (por. wyzej s. 169 nn).
Skoro za$ prawo naturalne istnieje, to musi si¢ uznaé istnienie
stosunku migdzy nim a prawem pozytywnym. Wszak sg to syste-
my normatywne, obydwa regulujace dzialalno§é ludzkg. Juz wigc
z tytulu wspélnosci przedmiotu istnie¢ musi zwigzek miedzy ni-
mi. Kelsen zreszta tez to rozumie ! i dlatego czuje si¢ zmuszony
negowaé istnienie prawa naturalnego i odmawiaé¢ wartosci na-
ukowej etyce 2.

Jednak przekreslenie piérem tego, co istnieje w rzeczywi-

1 [Idee des Naturrechtes. s. 227.

2 Reine Rechislehre. s. 14. Doskonale pisze Del Vecchio: ,Solo
un cieco dogmatismo potrebbe impedire di riconoscere cid che v’ha d'ingiu-
stizia nella storia giuridica dell’humanita. Ma il diritto naturale sussiste, non-
dimeno, immutato nella sua sfera, ed anzi ,brilla di uno splendore insolito”,
come scrisse il Rosmini, allorché nel fatto ¢ violato, o & contradetto dal
diritto positivo”. Lezioni di filosofia del diritto 3-cie wyd. s. 378. Jednak
Del Vecchio, jako kantysta, daje prawu naturalnemu za podstaweg zasa-
dy aprioryczne (autonomia woli, kategoryczny imperatyw), ktérych naukowo,
opierajac si¢ na doswiadczeniu, uzasadnié nie mozna. To tez w walce o na-
vkowosé teorii, ten kantysta i zwolennik prawa naturalnego nie bylby w sta-
nie xwycigzy¢ neokantystg i pozytywiste Kelsena.
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stosci, nie moze byé skuteczne. Prawo pozytywne posiada war-

‘to§¢ ‘moralng wbrew wszystkim teoriom i niezaleznie nawet od
-zapatrywan, zamiaréw czy checi prawodawcy. Prawodawca nie
“jest w stanie wkroczyé w dziedzing prawa pozytywnego bez je-

dnoczesnego wkroczenia w sferg etyki, gdyz wszystko, co jest
wymagane przez dobro publiczne,juz z tego tytulu posiada war-
tos¢ moralng .

Etyka warto$ciuje wszystkie §wiadome czyny ludzkie, a wigce
i czyny regulowane przez prawo. Krétko méwigec: migdzy pra-
wem pozytywnym a prawem naturalnym i etyka istnieje zwigzek
z powodu wspélnoséci przedmiotu materialnego. Scislej méwiac,
przedmiot materialny prawa stanowi cze$¢ przedmiotu material-
nego etyki. Etyka bowiem reguluje i wartosciuje wszystkie ro-
zumne czyny czlowieka, prawo zas tylko ich cze§é. Mianowicie
tylko te czyny, ktére majg zwigzek z dobrem publicznym.

Ocenie etycznej podlega wigc zaréwno prawna dzialalnosé
obywateli, jak i dzialalno§é¢ prawodawcy. Obywatele, spelniajac
obowiazki prawne, bedgc postuszni prawom sprawiedliwym, po-
stepujg etycznie, za$ czynigc przeciwnie, nieetycznie. Prawodaw-
ca, wydajac prawa, postepuje etycznie, o ile jego prawa sg spra-
wiedliwe, za§ nie etycznie, gdy prawa przezen wydane s3 nie-
sprawiedliwe 2,

Kelsen sadzi, ze prawo pozytywne to nic innego, jak tylko
aparat przymusu, ktéremu nie nalezy przypisywaé zadnej warto-
Sci politycznej czy etycznej .

Prawo pozytywne, rozpatrywane w oderwaniu od ludzi, mo-
ze zdola abstrahowaé od wartosci etycznych i politycznych. Ale

1 ,ex ipsa institutione divina seu vi legis naturalis de ratione omnis
legis est, ut sit praeceptiva, ut obliget vinculo morali, consequenter sub onere
conscientiae, cum alius non possit cogitari vinculum morale quam obligatio
conscientiae; quare, quando lex fertur a superiore competente, eo ipso obligat
in conscientia, sive velit sive non velit legislator; non potest enim velle legem
et simul non praecipere”. G. Michiels, Normae generales iuris canonici.
Bl 50258,

2 'Pewody, dla ktérych prawo jest sprawiedliwe lub niesprawiedliwe.
wylicza sw. Tomasz z Akwinu, Summa theologica. 1-2ae, q. 96 art. 4,

3 Reine Rechislehre. s. 32.
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o takie ,prawo samo w sobie” nikt kopii kruszyé nie bedzie.
Kazde prawo jest dla ludzi, kazde jest zwigzane ze wszystkimi
warto$ciami ludzkimi, bo zycie, ktére ono stara si¢ uregulowaé,
nie sklada si¢ z czystych formul, ani abstrakcyjnych pojeé sa-
mych w sobie, lecz jest pelne tresci, majacej warto§é etyczna
i polityczng. | caly problem dotyczy wlasnie tego, czy takie kon-
kretne prawo, ustanowione dla ludzi i grajace w ich zyciu duza
rolg, czy moze ono abstrahowaé od wartosci etycznych i poli-
tycznych. Jak przed chwilg podkreslilismy, odpowiedz na tak po-
stawiony problem moze byé tylko przeczaca. A jesli nauka pra~
wa ma badaé, jak kazda nauka, to co jest dane, to musi badaé
nie tylko forme, ale i treéé norm oraz ich warto$é etyczng i po-
lityczna.

Problem ten jest zupelnie analogiczny do tege, ktéry jest
roztrzasany w ekonomice, gdy méwi si¢ o stosunku ekonomiki
do etyki!. Byé moze, iz rozpatrujac stosunki gospodarcze same
w sobie, w oderwaniu od ludzi, mozna je analizowad, abstrahujac
od etyki. Ale w konkretnych stosunkach gospodarczych tego
uczyni¢ nie mozna, gdyz sg to stosunki w pelni ludzkie, a wigc
i gospodarcze i etyczne zarazem %

Zwolennicy formalizmu i odseparowania prawa wzglednie
ekonomii od etyki stale robig w mysli nieSwiadomie ten prze-
skok od pojeé abstrakcyjnych do stosunkéw konkretnych. Ich
twierdzenia, dopuszczalne w granicach teoretycznej analizy po-
je¢, staja si¢ bledne, gdy si¢ je stosuje do konkretnych stosun-
kéw zachodzgcych w Zyciu.

Zamiast wigc pisa¢ o logicznej niemozliwosci uznania pra-
wa naturalnego obok prawa pozytywnego, z wigkszym uzasad-
nieniem mozna méwi¢ o logicznej koniecznosci zwigzku migdzy
nimi 3,

1 Zob. A. Szymanski, Ekonomika i etyka,tenze, Zagadnienia
spofeczne. s. 45. D el V ec c hio, Volkwirtschaftslehre und Rechtswissen-
schaft, Por. moja recenzje tej ostatniej pracy w Ruchu prawniczym, ekonom.
zesz. III. 1937.

2 Jasne rozwiniecie tej mysli daje M aritain, Religion ef culture.s. 45 n

3Legaz y Lacambra stusznie podkresla, ze Kelsen nie rozu-
mie stosunku prawa naturzlnego do prawa pozytywnego: ,Kelsen ist in einem
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Niewatpliwie jesli badaé prawo naturalne i pozytywne z jed-
nego punktu widzenia, niejako na jednej plaszczyznie, a taks
moze byé tylko plaszezyzna moralna, na ktérej znajduje sig¢ pra-
wo naturalne, to w razie konfliktu tylko jedno z nich ma moral-
ng moc obowigzujacg i w gruncie rzeczy obydwa systemy z te-
go punktu widzenia dadza si¢ sprowadzi¢ do jednego. W tym
Kelsen ma sluszno$é i te rozwazania S§wiadcza o jego wnikli-
wosci.

I jest rzecza zrozumiala, ze jako pozytywista nie uznajgcy
zwiazku prawa z etyka, tym bardziej nie mégl on uznaé jego za-
leznosci od etyki. Ale wytworzyla si¢ sytuacja do$é nieoczeki-
wana i paradoksalna: oto pozytywista, ktéry nie chce traktowaé
prawa na jednej plaszczyZnie moralnej z prawem naturalnym, aby
nie by¢é zmuszonym uznaé nadrzedno$ci tego ostatniego, umiesz-
cza sam prawo pozytywne na plaszczyZnie moralnej, albowiem
chociaz jego powinno$é jest w gruncie rzeczy tylko oportuni-
styczng wskazéwka (por. wyzej s. 146), to w rozwazaniach swych
utoisamia on powinnoé¢ prawna z powinno$cia moralng. Latwo
to dostrzec w wywodach o logicznej niemozliwo$ci uznania pra-
wa naturalnego obok prawa pozytywnego. Caly czas obydwa po-
jecia powinnoéci sg sobie przeciwstawiane. Kelsen uznaje, ze
moga si¢ one nawzajem wykluczaé, s3 wigc one traktowane na
jednej plaszczyznie. Nasz autor nie dostrzega, Ze te jego wywo-
dy przekreslajg to wszystko, co méwil o specyficznym charak-
terze powinnosci prawnej (por. wyzej. s. 147).

Inaczej zreszta by¢ nie moglo, gdyz, jak to staralem sig
przed chwilg uzasadnié, migdzy prawem, a etyks, istnieje nie-
uchronny zwigzek; powinno$é prawna nie moze by¢ oderwana
od powinnoéci moralnej. Co wigcej: nie mozna poznaé istoty
prawa, abstrahujgc od etyki i nie podobna uwazaé elementéw
etycznych za metaprawne tj. za lezace calkowicie poza prawem.

Irrtum, wenn er annimmt dasz das Naturrecht sich keine Briicke zum positi-
ven Recht schlagen konne, ohne sich selbst aufzuheben oder ohne das posi-
tive Recht unniitz zu machen”. Die ontologische Grundlage der reinen Rechis-
lehre. Z. f. off. Recht 1932, s. 642,

CZ. MARTYNIAK, MOC OBOWIAZUJACA PRAWA., 15*
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Raz jeszcze powtdrzyé wypada: mozna i trzeba odrézniaé prawo
od etyki, ale nie nalezy ich rozdzielaé !

Wilasciwie w czystej teorii prawa badanie stosunku prawa
do etyki jest bardzo nie na miejscu. Jest zrozumiale, dlaczego mi~

mo to Kelsen uwazal za potrzebne zbadanie tego stosunku: wy-
dawalo mu sig, ze uznanie choéby milczace zwigzku migdzy pra-

wem a etyksa, czy prawem naturalnym podwazy samoistno$é pra-
wa, a tym samym samoistnoé¢ nauki prawa. Totez jedng z jego
najwickszych trosk bylo wykazaé logiczng niemozliwosé tego
zwigzku. Przy tym jednak nie tylko ze popelnil caly szereg blg-
déw, nic nie udowodniwszy, ale zarazem przekroczyl granice,
ktére sam sobie wytknal, granice S&cistego formalizmu: wszak
z chwilg, gdy zaczyna méwié o stosunku prawa pozytywnego do
prawa naturalnego, z ta chwilg musi si¢ zajmowac trescia, bo
prawo naturalne to system statyczny tresciowy, czysta teoria pra-
wa za$§ o tre§ci nic méwié nie powinna.

Ten blad Kelsena jest jednym wigcej potwierdzeniem, ze
nie mozna rozdzielaé badan formalnych od badan materialnych.
Mozna robié najpierw analizy formalne, a potem materialne, ale
w koncu trzeba uznaé i podkreéli¢ ich zwiazek i przej§é do syn-
tezy obydwu tych punktéw widzenia, ktére sg wlasnie niczym
wigcej jak tylko punktami widzenia, z ktérych ogladamy jedng
i t¢ samg rzeczywisto§é (unum in re).

Poza tym, jesli nawet nalezy przyznaé prymat jednemu z dwu
systeméw normatywnych, to,dlaczego w wypadku kolizji przyznaé
go trzeba prawu pozytywnemu,"a nie naturalnemu? Wyboru swe-
go Kelsen nie uzasadnia, nie moina bowiem uwaza¢ za uzasad-
nienie nie dajacych sie utrzymaé wywodéw o niemozliwosci ist-

1 Niezmiernie trafng mysl wypowiada Mo 6r: ..unseres Erachtens
diejenigen Elemente die nach einer Begriffsbestimmung zum Wesen des Rech=
tes gehdren, nicht als ,metarechtliche” bezeichuet werden konnea. Wenn das
positive Recht tatsichlich soziologische Merkmale hat, so sind diese Merk-
male des Rechtes nicht Metarecht”. Reine Rechislehre, Naturrecht und Rechis-
positivismus. s. 100 nota. Szkoda tylko, Ze nie umie tej zasady zastosowaé,
gdy chodzi o stosunek prawa pozytywnego do prawa naturalnego i etyki.
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nienia prawa naturalnego. Dowodzi on jeszcze, ze z immanent-
nego punktu widzenia danego systemu jest logiczng niemozli-
woscig uznaé moc obowigzujgca jakiegokolwiek innego systemu.
Latwo odpowiedzieé¢ na to, ze z immanentnego punktu widzenia
prawa naturalnego réwniez mozna méwié¢ o logicznej niemozli-
wosci uznania mocy obowigzujacej innego, sprzecznego systemu
normatywnego. A jesli nawet naleiy uznaé jeden tylko system
za obowigzujacy, to dlaczego mialby nim byé system prawa po-
zytywnego a nie prawa naturalnego? Raz jeszcze Kelsen opiera
swe poglady na pewnym nieudowodnionym postulacie !.

c. Uwagi o metodzie typu idealnego.

Stosunek delegacji ma byé jeszcze dlatego niemozliwy, ze
przy jego uznaniu pojecie prawa naturalnego zmienia si¢ rzeko-
mo na pojecie prawa pozytywnego. W swoim czystym pojeciu
prawo naturalne jest systemem statycznym, a prawo pozytywne
dynamicznym (por. wyzej s. 93). Twierdzenie, ze prawo pozy-
tywne jest delegowane przez prawo naturalne oznacza nic inne-
go jak uznanie, ze w tym ostatnim istnieje norma upowazniajgca
jakaé najwyzsza wladze do stanowienia norm obowiazujacych.
Normy te obowiazuja wigc nie ze wzgledu na swojg treéé, lecz
z tego powodu, ze zostaly ustanowione przez wladze dzialajacy
z upowaznienia prawa naturalnego. Otéz taka norma upowaznia-
jaca (Delegationsnorm) jest normg dynamiczng, a nie statyczna.
I skoro sig twierdzi, ze stanowi ona czeS¢ systemu prawa natu-
ralnego, to zanieczyszcza si¢ go, wprowadza si¢ don elementy

1 Jockel pisze: ,Kelsen hat keineswegs nachgewiesen, sondern als
ein—naturrechtliches?—Postulat lediglich vorausegesetzt, dasz es vom Stand-
punkt der theoretischen Staatslehre nicht méglich ist, zwei oder mehrere stat-
liche Rechtsordnungen als isolierte Systeme nebeinander in Geltung stehend
anzunehmen”, Kelsens rechistheoretische Methode. s. 88. Jego zdaniem same
panstwa uznaja, Ze zakres mocy obowigzujacej ich systeméw jest ograniczony
ibid. s. 89.

Sw. Tomasz z Akwinu odréznial dwa rodzaje walki z argu-
mentami przeciwnika: ,Si quid autem in dictis philosophoram inveniatur con-
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wlasciwe prawu pozytywnemu, krétko méwigc, system prawa na-
turalnego zmienia sig, zdaniem Kelsena, na system prawa po-
zytywnego.

Méwige o rozdziale strony formalnej i materialnej, widzie-
lismy do jakiej rozbieznosci z rzeczywistosciag doprowadza Kelse-
na stosowana przezeri metoda typu idealnego (por. wyzej s. 117 nn.)
Zupelnie podobnie rzecz ma sig tutaj przy stosunku prawa na-
turalnego do pozytywnego. Przeciwstawienie jednego prawa dru-
giemu jako systemu statycznego systemowi dynamicznemu jest
niezgodne z rzeczywistoScig i utrzymaé go nie mozna. Kazdy
konkretny system normatywny jest statyczny i dynamiczny zara-
zem. W prawie naturalnym i w etyce istnieje nie tylko problem
statyczny, problem tresciowej (materialnej) wartosci norm, lecz po-
dobnie jak w prawie pozytywnym istnieje réwniez problem dyna-
miczny, formalny, problem podstawy mocy obowigzujacej: te syste-
my majag moc obowiazujgca, poniewaz s3 ustanowione przez okre-
Slony autorytet. Jedni nazwg go Naturg, inni rozumem, inni jeszcze,
idac glebiej, dojdg do pojgcia Boga i Jego woli, ujawnionej w usta-
nowionych przez Niego prawach natury. Mozna wigc w pewnym
znaczeniu powiedzieé, ze prawo naturalne podobnie jak i prawo
pozytywne ma hipotetyczng moc obowijzujgea (hipothetisch gilt):
i ono obowigzuje na podstawie zalozenia, ze czlowiek ma taka
a nie inng naturg, czy idac glebiej, ze taka jest wola Prawo-
dawcy Natury tj. Boga, i Ze nalezy stuchaé praw natury (sequere
naturam), wzglednie byé poslusznym woli Boga. To jest formal-

trarium fidei, hoc non est philosophiae sed magis philosophiae abusus ex de-
fectu rationis. Et ideo impossibile est ex principiis philosophiae huins modi
errorem refellere vel ostendendo omnino esse impossibile, vel non esse ne-
cessarium. Sicut enim ea quae fidei sunt non possunt demonstrative probari,
ita quaedam contraria his non possunt demonstrative ostendi esse falsa sed
potest ostendi non esse ea necessaria“, in librum Boetii de Trinitate expo-
sitio, q. 2 art. 3. Opuscula omnia ed. Lethielleux, t. 3. Opusculum XVI. Mu-
tatis mutandis, pamigtajac, ze doktryna prawa naturalnego jest doktryng filo-
zoficzng, a nie teologiczna, rozumowanie powyzsze mozZna zastosowaé do in-
teresujgcego nas wypadku,
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na podstawa mocy obowigzujacej prawa naturalnego (formales
Geltungsprinzip). Zupelnie niezrozumiale jest, dlaczego Kelsen
zasadg stanowienia norm przez Boga, Nature, czy Rozum, nazy-
wa zasadg materialng, a zasade stanowienia przez autorytet ludz-
ki zasadg formalng !. Obydwie zasady s3 zasadami stanowienia
i jako takie obydwie sg formalne.

Latwo si¢ przekonaé jak sztuczne i naciggane s wywody
Kelsena, majace rzekomo wykazaé niemozliwosé istnienia prawa
naturalnego, jesli zastosowaé jego metodg do prawa pozytywne-
go. Wtedy bowiem krytyka immanentna tego ostatniego wyka~
ze, ze w czasie procesu indywidualizacji prawo pozytywne zmie-
nia si¢ na prawo naturalne, ze proces indywidualizacji prawa po-
zytywnego dessen Idee aufhebt, die wenn iiberhaupt, nur in einer
den empirischen Menschen transcendenten Sphdre méglich ist 2.
Krétko méwige, krytyka immanentna prawa pozytywnego pro-
wadzona metodg Kelsena, moze doprowadzié do analogicznych
wnioskéw, jakie on wyciggnagl z immanentnej krytyki prawa na-
turalnego. Dla uzasadnienia tego twierdzenia wystarczy wzigé
pod uwage, ze, wedlug Kelsena, prawo pozytywne jest systemem
dynamicznym, a prawo naturalne systemem statycznym i ze ich
przeciwstawienie moze byé rozpatrywane jako przeciwstawienie
miedzy tymi dwoma systemami. W systemie statycznym, jak wie-
my, powigzanie i shierarchizowanie norm odbywa sig¢ na zasadzie
tresci, a w dynamicznym na zasadzie stanowienia. W tym ostat-
nim mozliwa jest delegacja, przekazywanie wladzy stanowienia:
wladza wyzsza przekazuje wladze stanowienia organom nizszym.
Normy wydane przez te ostatnie, zaliczymy do tego samego sy-
stemu, co i normy wydane przez wladze¢ wyzszg, wlaénie na pod-
stawie tego stosunku delegacji ®. Otéz jesli przypuscié, tak jak
to czyni Kelsen w stosunku do prawa naturalnego, istnienie ta-

1 Die phil. Grundlagen. s. 8.
2 Idee des Naturrechtes. s. 249.

3 ,Die Einheit des dynamischen Systems ist die Einheit eines Delega-
tionszusammenhanges”. Die phil. Grundlagen. s. 19. Por, Reine Rechtslehre. 33 n.



kiego czystego systemu dynamicznego, niezaleznego od prawa
naturalnego, to okaze si¢, ze w czasie indywidualizacji ten sy-
stem dynamiczny musi zmienié¢ si¢ na system statyczny, gdyz,
jak wyznaje sam Kelsen (por. wyzej s. 126), czysty system dy-
namiczny nie moze istnie¢ jako system i kazda norma prawa po-
zytywnego jest nie tylko norma delegacyjng, ale zarazem norma
okreslonej i wigzacej tresci, a wigc, stosownie do definicji Kel-
sena, normg prawa naturalnego.

Do takich rezultatéw moze doprowadzié metoda typu ide-
alnego (Methode des Idealtypus). Kelsen stwarza sobie czyste,
tj. abstrakcyjne pojecia — byty umyslowe, stanowiace urojone
wzory, bez zwigzku z zadna konkretna rzeczywistoécig. Analizu-
jac je, dostrzega z rozbrajajgcym zdziwieniem, Ze nie ma w nich
nic ze $wiata rzeczywistego, ze to sa czyste idee, utopie, ktore
nie moga znalezé miejsca w §wiecie rzeczywistym, i potem ro-
zwija triumfalng i druzgocaca krytyke. Céz dziwnego, ze nie
znajduje w swych koncepcjach nic z konkretnego i zywego zZy-
cia, skoro na poczatku sam je starannie tego pozbawil. Circulus
vitiosus wystepuje w takiej metodzie typu idealnego w calej
wprost rozbrajajacej naiwnodci. Zreszta w koncu i Kelsen wy-
znaje, ze ani prawo pozytywne, ani prawo naturalne nie sa czy-
stymi systemami dynamicznymi wzglednie statycznymi, choé po-
czatkowo jego twierdzenia zdajg si¢ wykluczaé takg mozliwosé.
Niejednokrotnie twierdzenia swe wyglasza on w postaci sagdow
kategorycznych i powszechnych,a dopiero w dalszych wywodach
okazuje sig, Ze s3 to wlasciwie sady warunkowe i szczegdlowe.
Tak tez przeciwstawia zrazu kategorycznie prawo naturalne i po-
zytywne, jako systemy statyczne i dynamiczne,a zaraz na nastgp-
nej stronie okazuje sig, Ze prawo pozytywne nie jest czystym sy-
stemem dynamicznym, Ze zawiera nie tylko normy delegacyjne
(Delegationsnormen), ale i normy okreslonej tresci, normy regu-
lujace zachowanie sig delegowanych organéw i okreslajgce co
i jak majg one stanowié. Dalej zaé okazuje si¢ nawet, ze prawo
pozytywne jest porzadkiem pelnym treéci (sinnvolle Ordnung), ze
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norma podstawowa nie moze byé tylko zasads delegacii itp. .

Po wyznaniu, ze czyste systemy dynamiczne i statyczne nie
istnieja, nie ma wladciwie przeszkéd, aby uznaé, ze prawo natu-
ralne moze delegowaé wladze panstwows do stanowienia norm,
a zarazem okreslaé, choéby najogélniej jej kompetencje trescio-
we. Wszak w ten statyczny sposéb ksztaltujg sig stosunki nawet
w obrebie prawa pozytywnego, ktéry Kelsen uwaza za system
dynamiczny. Zaden zwierzchnik nie daje swemu podwladnemu
wladzy nieograniczonej tresciowo. | jak mozna badaé, czy organ
ma zlecong delegacje do stanowienia norm, tak tez mozna i na-
lezy badaé, czy normy przezen wydane nie przekraczajg jego
tresciowej kompetencji. W praktyce nawet rzadko te dwie kwe-
stie si¢ rozdziela, a wlasciwie rzadko ma sie¢ roztrzygad, czy or-
gan ma w ogéle prawo stanowienia norm, gdyz to nie nastrgcza
trudnosci. Moze natomiast byé watpliwe, czy ma on prawo sta-
nowienia norm danej tresci,

Analogicznie rzecz ma sig, gdy chodzi o stosunek prawa
naturalnego do pozytywnego. Jest to stosunek delegacji ograni-
czonej tre§ciowo. Istnieje migdzy nimi przede wszystkim zalez-
noéé formalnej natury: prawo naturalne domaga sig istnienia pra-
wa pozytywnego, ono deleguje prawo pozytywne. Innymi slowy
prawo naturalne nakazuje istnienie porzadku panstwowego i pra-
wa pozytywnego i w lym znaczeniu jest ono staatliche Ord-
nung. Prawo pozytywne, jako przezen delegowane, nie moze nie
posiadaé¢ wartosci moralnej. To tez z zaleznoscig formalng laczy
si¢ i z niej] wyplywa zalezno$¢ materialna. Prawo naturalne nie
jest obojetne na tre§¢ prawa pozytywnego i w tym znaczeniu
mozna powiedzieé, ze nie glosi ono owej obojetnosci politycz-
nej, z ktérej jest tak dumny twérca czystej teorii prawa. Naka-
zujgc szanowaé prawo pozytywne, tj. nakladajac moralny obo-
wigzek sluchania prawa pozytywnego, prawo naturalne nie moze

1 Die phil. Grundlagen... s. 19, 20, 21. Por. wyzej s. 126.
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si¢ nie interesowaé jego trescig. Inaczej mozna by dojs¢ do twier-
dzenia, ze prawo naturalne nakazuje szanowaé takie prawo po~
zytywne, ktére stoi z nim samym w sprzecznosci, co byloby
oczywistym absurdem !.

Totez prawo naturalne odréznia sprawiedliwe i niespra-
wiedliwe prawa pozytywne. Zgodno$§é prawa pozytywnego z na-
turalnym sluzy za kryterium jego moralnej wartosci.

d. Odrzucenie pogladu o konserwatywnym charakterze nauki prawa
naturalnego.

Kelsen wyznaje, ze stosunek prawa pozytywnego do natu-
ralnego nie byl zwykle przedstawiany, tak jak on to uczynil, ze
nawet zwykle ujecie réini si¢ zasadniczo od uczynionego prze-
zen. On przedstawil stosunek ten takim, jakim on logicznie byé
powinien, biorgc pod uwage czyste pojecia prawa pozytywnego
i prawa naturalnego. Nauka prawa naturalnego wszystkich ludéw
i wszystkich czaséw nie byla tak logiczna i bardzo ostro zwal-
czala poglad gloszacy, Zze prawo pozytywne obok prawa natural-
nego staje si¢ zbedne lub wrgcz szkodliwe, a nie przychodzilo
jei w ogdle na mysl, ze istnienie prawa pozytywnego obok pra-
wa naturalnego jest logicznie niemozliwe 2

Nauka prawa pozytywnego uwazala prawo pozytywne nie
za czysty fakt z dziedziny bytu, lecz za system norm obowigzu-
jacych, kiéry, wraz z réwnie obowigzujgcym systemem prawa na-
turalnego, lezy w dziedzinie powinnosci. Miedzy tak blednie po-
jetymi systemami nauka ta nastepnie konstruowala rézne stosun-
ki starajgc si¢ jednak na ogét unikac¢ rozwigzywania problemu mo-
zliwych konfliktéw migdzy prawem naturalnym a pozytywnym.
Najwicksi i najliczniejsi przedstawiciele tej nauki albo w ogéle
nie rozwiazujg tego problemu, albo zajmujg si¢ nim tylko ubo-

1 Cathrein, Recht, Naturrecht und positives Recht. s. 311.
2 Die phil. Grundlagen. s. 31.
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cznie, tak jakby nie chodzilo o podstawowy problem calej teorii,
lecz o jaka$ kwestie drugorzedng. Istnieje tez mnéstwo teoryj,
z ktérych jedne starajg sie wykazaé, ze konflikt miedzy prawem
pozytywnym a naturalnym jest niemozliwy, drugie, ze jesli jest
mozliwy, to nieprawdopodobny, inne jeszcze, ze nie jest on dla
prawa pozytywnego niebezpieczny. Wszystkie te teorie wynatu-
rzaja, zdaniem Kelsena, czystg teori¢ prawa naturalnego, upodo-
bniajac ja do idei prawa pozytywnego, przy tym, od Ojcéw
Kosciola azdo Kanta, glosi si¢ niezmiennie,ze prawo pozytywne
z istoty swej jest tylko wyplywem prawa naturalnego, ze cala
jego moc obowigzujgca opiera si¢ na prawie naturalnym i ze, w
razie jesli si¢ to ostatnie jemu sprzeciwia, nie ma ono zadnej
mocy obowiazujacej.

To wszystko jest jednak bez wplywu na nauke prawa natu-
ralnego i jej stosunek do prawa pozytywnego. Mimo tych wszyst-
kich teoryj zachowuje ona stale swéj charakter konserwatywny,
legitymujacy kazdy pozytywny porzadek prawny i nadajgcy wla-
dzy panstwowej oraz prawu pozytywnemu warto§¢ absolutna.
Tlumaczy si¢ to motywami, jak eufemicznie powiada Kelsen, po-
litycznymi, czyli po prostu oportunistycznymi. Przedstawiciele na-
uki prawa byli slugami ustalonego porzadku panstwowego czy
koscielnego, zazwyczaj byli to profesorowie, ministrowie, baro-
nowie, ksigza, biskupi itp. Jakzeby oni mogli zwalczaé¢ ustalone
instytucje panstwowe, wzglednie koscielne? Nic wigc dziwnego,
ze doktryna prawa naturalnego spelniala funkcje konserwatywnag
w zyciu panstwowym, uzasadniajgc istniejace prawo pozytywne
i uwazajac je zawsze za rozwinigcie swoich ogélnych zasad.

Rzekomo rewolucyijny charakter doktryny prawa naturalne-
go plynie, zdaniem Kelsena, stad, ze niektérzy, jak Stahl, Berg-
bohm, utozsamiali calg szkol¢ prawa naturalnego z doktryng
Rousseau’a, ktéra rzeczywiscie miala charakter rewolucyjny. Nie
nalezy jednak czesci braé za calosé. Doktryna Rousseau’a sta-
nowi tylko odrebny i krétkotrwaly epizod w tysiacletnim kierun-
ku myslowym, ktéry stale odznacza si¢ charakterem konserwaty-
wnym. To przypisywanie szkole prawa naturalnego charakteru re-
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wolucyjnego jest tym bardziej zrozumiale, Ze w czystym swoim
pojgciu idea prawa naturalnego ma rzeczywiscie charakter rewo-
lucyjny, jednak w swoim historycznym rozwoju szkola ta stale
odznaczala si¢ konserwatyzmem !.

Polemizujagc z Bergbohmem, ktéry przypisywal szkole pra-
wa naturalnego charakter rewolucyjny, a konserwatywne poglady
niektérych jej reprezentantéw uwazal za oportunistyczny podstep
ludzi, ktérzy nie chcieli wchodzié w otwarty konflikt z absolutng
wladzg panstwowa, Kelsen powiada, ze je$li nawet takie poste-
powanie mozna by przypisaé niektérym autorom,to jest ono ab-
solutnie wykluczone u wielkich reprezentantéw tej szkoly. Do
nich miedzy innymi zalicza $w. Tomasza z Akwinu? Czyli w
mniemaniu Kelsena doktryna §w. Tomasza miala charakter kon-
serwatywny.

Twierdzenie takie w odniesieniu do autora zwalczajgcego
wyraznie stary aksjomat: quod placuit principi legis habet vigo-
rem, gloszgcego, ze prawa niesprawiedliwe sg raczej gwaltem
niz prawami—jest calkowicie bledne 3. Wydobycie za$ z pod za-
stuzonego pylu zapomnienia cytat z drugorzednych autoréw, jak
D. Joh. Laurentius Holderieder i Benedictus Winkler %, dla uza-
sadnienia tezy o konserwatywnym charakterze calej doktryny
prawa naturalnego, nie stanowi przekonywujacego argumentu,

" gdyz autoréw tych nie moina uwazaé ani za typowych ani za
najbardziej wplywowych i autorytatywnych reprezentantéw szko-
ly prawa naturalnego.

Biorac to wszystko pod uwage, twierdzenie Kelsena o kon-~
serwatywnym charakterze nauki prawa naturalnego mozna okre-

1 Die phil. Grundlagen. Por. § 20 i 21. Naturrecht und positives
Recht. s. 94.

2 Naturrecht und positives Recht. s. 93 b.
3 Zob. Summa theologica. 1-2 ae, q. 90 art. 1 ad 3-um, oraz q. 96 art. 4 c
4 Naturrecht und positives Recht. s. 82 nn,
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§li¢ jako uderzajgco niedcisle . Przypomina ono teorie o rzeko-
mo wrodzonej zachowawczosci azjatéw, ktéra glosit przed paro-
ma dziesigtkami lat Vacher de Lapouge, jeden z poprzednikéw
wspélczesnych wyznawcéw rasyzmu. Zadziwiajaco szybka euro-
peizacja Japonii wkrétce jg obalila. Dzisiejsze stanowisko Kos-
ciola katolickiego, stajgcego w obronie prawa naturalnego prze-
ciw porzadkowi ustalonemu, czy to w Rosji sowieckiej, czy tez
w Niemczech hitlerowskich, jest réwnie dosadnym argumentem
przeciw tezie o rzekomo konserwatywnym charakterze doktryny
prawa naturalnego.

Doktryna ta wcale nie chce uzasadniaé kaidorazowego po-
rzadku pozytywnego jako bezwzglednie dobrego i niepodlegaja-
cego krytyce. Przeciwnie uczy ona, ze poniewaz zycie spoleczne
i jego formy sg zmienne, przeto i prawo pozytywne réwnie zmien-
ne byé musi i to, co w jednych warunkach jest sprawiedliwe, ze
zmiang tych warunkéw moze staé si¢ niesprawiedliwe. Tak np.
strejki i wojny moga byé sprawiedliwe i dopuszczalne na pew-
nym stopniu organizacji spolecznej, a wlasciwie przy braku od-
powiedniej organizacji, i prawo, ktére je wtedy potepia, jest nie-
sprawiedliwe %

1 Dobrze osgdza te poglady Kelsena G. Perticone: ,En faisant
abstraction de I'histoire, pisze, la contradiction reste assez évidente entre le
concept de droit naturel immobile et éternel, et sa prétendue fonction de
conservateur et défenseur de toute situation éthico-juridique historique déter-
minée“. Probléme du droit positif et du droit naturel en Italie. Archives de
philosophie du droit et de sociologie juridique 1933 Nos 3-4 s. 229. Do
jakiego stopnia ten poglad Kelsena na prawo naturalne jest arbitralny
Swiadezy fakt, Ze inny wspdlczesny pozytywista i przeciwnik prawa natural-
nego, H. de Page, przypisuje mu funkcje wprost przeciwng. ,Le droit
naturel, pisze on, est la ressource ultime et nécessaire de tous les protesta-
taires, de toutes les consciences dissidentes, de tous ceux, qui ne sont pas
satisfaits, pour des raisons quelconques, de l'ordre établi“. L'idée du droit
naturel. s. 53. :

2 ,Inaczej si¢ np. ocenia prawo samoobrony i prywatnego dochodzenia
sprawiedliwosci wzglgdnie ,prawo strajku” w spoleczenstwie pierwotnym i sta-
bo zorganizowanym, a inaczej w spoleczenstwie, ktére ma zabespieczony lad
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Natomiast w innych warunkach moga si¢ one staé niedo-
puszczalne i prawo pozytywne ktéreby je potgpialo bedzie uwa-
zane za sprawiedliwe !,

Kwalifikowanie nauki prawa naturalnego jako, z istoty swej,
rewolucyjnej, czy tez przeciwnie, jako, z istoty swej, konserwa-
tywnej, jest nieuzasadnione. Nauka prawa naturalnego jest zawsze
tylko sobg i w swej czystej idei nie jest ani konserwatywna, ani
rewolucyjna. Jeden lub drugi epitet zastosuje si¢ do niej zalez-
nie od tego w stosunku do jakiego systemu pozytywnego oceniaé
si¢ ja bedzie, Najbardziej moze odpowiednia kwalifikacjs ze
wzgledu na jej staly stosunek do prawa pozytywnego bylaby
nazwa ,prawo krytyczne”. Pierwsza bowiem funkcjg nauki pra-
wa naturalnego, funkcjg stalg i niezmienng, wyplywajaca z jej
istoty, czyli, jak powiedzialby Kelsen, z jej czystej idei, jest
krytyka prawa pozytywnego i zakreslenie granic woli wladz pan-
stwowych 2.

Totez nic bardziej falszywego, jak przypisywanie nauce
prawa naturalnego charakteru skrajnie konserwatywnego i przy-
pisywanie jej twierdzenia, ze kazde prawo jest moralne 3.

i bezpieczenstwo przez ogélny ustréj panstwa, a przede wszystkim przez po-
licje i sady”. A. Szy manski, Zakon przyrodzony. s. 19.

1 Niektérzy uwazaja, ze juz w dzisiejszych warunkach kazda zaczepna
wojna jest niesprawiedliwa. Zob. U d e Soziologie. s. 102-118.

2 Dobrze charakteryzuje prawo naturalne G. Aillet piszac: ,La pre-
miére fonction du Droit naturel, fonction constante, fonction éternelle, est a la
fois critique, politique et morale. C’est la révolte de la conscience contre la
loi injuste, la barriére opposée a la volonté du maitre ou du tyran: Antigone
contre Créon, l'appel aux ,lois divines et humaines”, les Déclarations de droits
limitant le pouvoir du législateur. Droit révolutionnaire lorsqu'il exprime, sou-
tient et justifie la révolte des classes opprimées contre le droit existant; droit
conservateur aussi parfois, lorsqu’il permet aux classes dirigeantes de consa-
crer de religion ou de raison l'ordre dont elles bénéficient; mystique indivi-
dualiste contre mystique socialiste; en tout cas défense contre le Pouvoir”.
La signification méthodologique de l'idée de Droit Naturel. Archives de phi-
losophie du droit et de sociologie juridique, 1933, nr. 3-4. s. 34.

3 Np. Reine Rechtslehre. s. 12.
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Nauka prawa naturalnego odrzuca poglad, ze ,kazde pra-
wo jako prawo, w jakim$ znaczeniu lub stopniu jest moralne"”.Je-
§li prawo pozytywne ,z istoty swej stanowi czeéé moralnosci”, to
wlasnie z tego powodu nie kazda norma ustanowiona przez wladzg
bedzie mogla byé uwazana za dobra, sluszng czy sprawiedliwg, a
bedzie nig tylko ta, ktéra nie stoi w sprzecznoSci z nakazami
prawa naturalnego. Wspomniany poglad Kelsena na nauke pra-
wa naturalnego jest tym dziwniejszy, ze na innym miejscu, przy-
taczajac jej zapatrywania, pisze on o mozliwosci prawa pozytywne-
go, zgodnego lub sprzecznego z warto$ciami wysuwanymi przez
prawo naturalne !,

Zwolennicy prawa naturalnego doskonale u$wiadamiajg wiec
sobie to, o czym Kelsen pragnie ich pouczaé. Doktryna prawa
naturalnego wymaga tylko, aby tre§é prawa pozytywnego byla
zgodna z zasadami etyki, ale nie twierdzi, ze kazde prawo jest
rzeczywiScie etyczne, a tym mniej, ze kazde ma absolutng war-
to§é etyczna, totez wcale nie stara sig¢ daé obsolutnego uzasad-
nienia kazdorazowemu porzadkowi pozytywnemu. Kelsen nie od-
réznia prawa pozytywnego jako instytucji, od tegoz prawa, jako
danego, konkretnego systemu norm i ciggle miesza uzasadnienie
jednego z drugim. Tylko prawo jako instytucja, tylko prawo w
ogole, ma warto§¢ w pewnym sensie bezwzgledna, tzn., ze
prawo w ogéle jest instytucja niezbgdng do normalnego wspél-
zycia ludzi. Natomiast kazdy konkretny system prawny ma war-
to§é wzgledna. Moze on byé sprawiedliwy i dobry tj. posia-
daé¢ dodatnig warto§é¢ moralng, ale moze tez byé niesprawiedliwy
i zly, czyli posiadaé vjemng warto§é moralna.

Kelsen popelnia tu znéw przeskok od abstrakeyjnego po-
jecia do konkretnego zjawiska, tylko w przeciwnym kierunku niz
w wypadku, ktéry sygnalizowalismy wyzej. Tam prawo pozytyw-
ne konkretne przenosil w dziedzing oderwanych pojgé, czynil zen
rodzaj prawa w sobie, nie majacego kontaktu ani z ludZmi ani

1 Die phil. Grundlagen... s. 10.
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z wartodciami politycznymi i etycznymi. Tu zas, cechy wlasciwe
tylko abstrakcyjnemu pojeciu, przypisuje kazdorazowemu konkret-
nemu systemowi prawnemu.

Jesliby za§ nawet prawda bylo, Ze, jak twierdzi Kelsen,
przedstawiciele doktryny prawa naturalnego byli wiernymi sluga-
mi kazdego ustanowionego porzadku prawnego i Ze zawsze sta-
rali si¢ go uzasadniaé, to fakt ten nie méglby stanowié o istocie
prawa naturalnego. Uczony nie powinien podchodzié¢ do badania
doktryny od strony naduzyé i wypaczen, lecz winien badaé samg
istote prawa naturalnego w oparciu o rzeczywisto§¢ i dopiero
w tym Swietle przygladaé si¢ ewentualnym spaczeniom i nadu-
zyciom, ktére zreszta nie byly tak powszechne, jak twierdzi Kel-
sen. Stosowana przezen metoda typu idealnego (Methode des
Idealtypus) powinnaby ulatwi¢ mu odréznienie istoty doktryny
od jej wypaczen, znajdujgc tu swe wlasciwe zastosowanie.



ZAKONCZENIE.

Zanim przejde do uwag koncowych przypomneg krétko bieg
my$li rozwinigtych w pracy. Rzut oka na caloéé teorii Kelsena,
ktéry wypelnil dwa pierwsze rozdzialy, zostal jakby rozszczepio-
ny na trzy plaszczyzny. Na pierwszej poznali§my pare najcha-
rakterystyczniejszych momentéw jego teorii prawa, a wigc prze-
de wszystkim szereg postulatéw, jak samoistno§é prawa i nauki
prawa, metodyczng czysto$é, nastepnie formalizm i odrzucenie
konstrukcji dualistycznych, czego wyrazem, miedzy innymi utoz-
samienie panstwa i prawa itd. (Rozdzial I).

Na druga plaszczyzne rzutowane byly poglady filozoficzne
autora czystej teorii prawa. ZnalezliSmy tu jego poglady teorio-
poznawcze, metafizyczne, bo nawet takie posiada ten rygorysty-
czny pozytywista, oraz poglady historiozoficzne (Rozdzial ll
§ 1). | wreszcie schodzac na trzecig plaszczyzng stanowiacy
podstawe dwu poprzednich, zbadali§my zrédla filozoficznych za-
lozen systemu Kelsena, tj. r6zne wplywy doktrynalne, ktérym on
ulegal (Rozdzial Il § 2). Po wykazaniu jak zlozone sg
wigzania fundamentéw tego, co si¢ nazywa kelsenizmem, prébo-
walem rozstrzygnaé zagadnienie, czy wplywy te dadza si¢ spro-
wadzié do wspélnego mianownika tj. czy, mimo réznorodnosci
wigzan, podstawy kelsenizmu stanowia jednolita calosé. Wynik
tych badan by! negatywny: doszliSmy do wniosku, ze w systemie
Kelsena brak jest jednolitosci i logicznej zwartoéci: idealizm te-
oriopoznawczy, ktérego rodowéd idzie od Kanta do Cohena, po-
mieszany jest z pragmatyzmem Macha (Rozdzial Il § 3).

Rozdziatl lll, centralny dla tematu pracy, rozpoczelo
ustalenie, ze Kelsen nie uwaza prawa pozytywnego za zespél
faktéw z dziedziny rzeczywistosci, lecz za system normatywny,
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ti. zespél norm majacych moc obowigzujaca, ustanawiajgcych
pewng powinno$¢, Podstawg tego systemu a zarazem granicg do-
ciekai czystej teorii prawa jest norma podstawowa §§ 1, 2, 3).
Nastepnie, przechodzqc do krytyki immanentnej, wskazano na
brak okreslenia i uzasadnienia mocy obowigzujgcej normy pod-
stawowej, ktéra jest metapozytywnym i, w hipotezie rozdzialu
rzeczywistoSci i powinnosci, zupelnie dowolnym postulatem, gra-
jacym w systemie Kelsena taka rolg, jak imperatyw kategorycz-
ny w etyce Kanta, oraz posiadajgcym wszystkie braki swego
wzoru. Moc obowiazujgca normy podstawowej istnieje tylko wte-
dy, gdy si¢ chce w nig wierzy¢. Kelsen popelnia tu pierwsze pe-
titio principii: to co nalezalo by uzasadnié tj. moc obowiazujaca
normy podstawowej czyni podstawa mocy obowiazujacej systemu
prawnego (§ 4). Dalej krytyka wewnetrzna musiala siggnaé
az do zalozen filozoficznych, gdyz pojgcia czystej teorii prawa
s3 tylko wykladnikiem, szczegélowym zastosowaniem ogélnych
zasad filozoficznych, uznawanych przez jej autora. Staralem sig
tu wykazaé, ze stalym bledem Kelsena jest przemiana dualizmu
metodologicznego na ontyczny czyli hypostazowanie pojeé, z
czym laczy sie nowe petitio principii: postulat rozdzialu powin-
nosci i rzeczywistosci, ktérego nalezalo by dowiesé, jest uzywany ja-
ko podstawa dla udowodnienia, Ze prawo nalezy wylacznie do
dziedziny powinnosci. Rezultatem odseparowania dziedzin bytu
i powinnosci jest calkowita arbitralno§é przypisania prawnego.
Podobne uwagi, ktére uczyniono z powodu rozdzialu rzeczywi-
stosci i powinnosci, odnosza si¢ do rozdzialu formy i tresci: znéw
rozdzial metodologiczny zostaje zamieniony na ontyczny (§ 5).

W paragrafie zatytulowanym ,Teoria normy podsta-
wowej negacjg rozdzialu rzeczywistoScii powin-
noéci” skonfrontowano filozoficzne podstawy z samg teorig pra-
wa, aby wykazaé, Ze wzniesiona budowla prawna nie zostala do-
stosowana do swych fundamentéw. Potrzeby zycia, ktére kierujg
budowa nauki prawa, bardziej moze niz budowa jakiejkolwiek
innej galgzi wiedzy ludzkiej, okazaly sig silniejsze od logiki aprio-
rycznych zalozen i zmusily Kelsena do uznania tego, co nie bylo
przewidziane przez jego filozofi¢ i, co gorsza, tego co sig nie



- 241 —

moze zmiesci¢ w granicach jego filozoficznych zalozen. Koncep-
cje dotyczace wyboru konkretnej normy podstawowej nie dadza
si¢ pogodzié z przyjetym za podstawg rozdzialem powinnosci od
rzeczywisto$ci i stanowia wyrazne jego zaprzeczenie. W tym punk-
cie doktryny Kelsena wykraczanie poza granice czystej teorii
prawa i wewnetrzne sprzecznosSci systemu stajg si¢ zupelnie oczy-
wiste. Kelsen dobrze sobie zdawal sprawe, ze ,zadnej innej na-
uce nie zagrozi niebezpieczenstwo przekroczenia swego zakresu
w tym stopniu co nauce prawa. Nie jest to bowiem rzeczg la-
twg i stanowi dotkliwe ograniczenie swobody mysli, gdy si¢ musi
mie¢ wzrok stale i wylacznie skierowany tylko w sfer¢ powin-
nosci, w ktérej wciagz zjawia si¢ pokusa wgladniecia w Swiat zy-
cia rzeczywistego i wyjasnienia jego faktycznych przejawow”
(Hauptprobleme. Przedmowa do 1-go wyd. tlum. Przeorskie-
go s. 13).

Jednak nie zdolal on oprzeé sie¢ pokusie wglgdniecia w Swiat
zycia rzeczywistego, przekroczyl granice dziedziny powinnosci
i zaczal wyjasniaé jego faktyczne przejawy. Poza jaskrawym do-
wodem jakim jest teoria normy podstawowej, potwierdzajg to
jeszcze, jego poglady dotyczace socjologii panstwa (zaprzecze-
nie jej mozliwosci) oraz poglady dotyczgce prawa naturalnego.
Z powodu trudnosci, jakie teoria normy podstawowej, ta praw-
dziwa pigta Achillesowa systemu, powoduje w czyste]j teorii pra-
wa, niektérzy autorowie jak Moér, Pitami¢ nawolujg nawet Kel-
sena do jej porzucenia (§ 6).

Dwa ostatnie paragrafy tego rozdzialu wyciagajs
tylko logiczne wnioski z ustalonego stanowiska Kelsena: dowodze
wigc, ze w teorii normy podstawowej zawarta jest koncepcja do-
tyczaca podstaw mocy obowigzujgcej prawa, ze istotng, choé nie-
wyznang, a nawet slownie zaprzeczana, podstawg mocy obowig-
zujacej prawa w systemie Kelsena jest sila (§ 7). Kazdy po-
zytywizm, o ile jest logiczny, na tym skodeczyé musi i w kon-
sekwencji nie jest w stanie uzasadni¢ Zadnej powinnosci, lecz
moze daé tylko opurtunistyczng wskazéwke zachowania sig. Po-
jecie prawa pozytywnego, majacego moc obowigzujgcg niezaleinie
od swej wartoSci etycznej stanowi contradictio in adiecto (§ 8).

CZ. MARTYNIAK, MOC OBOWIAZUJACA PRAWA. 16*
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Doszlismy do przekonania, ze problem mocy obowigzujgcej
prawa jest problemem mieszanym, prawno-moralnym, ktéry przez
sama nauke¢ prawa i tylko w jej obrebie nie moze byé¢ rozstrzy-
gniety. Prawnik a zwlaszcza prawnik-pozytywista, ktory nie chce
uznaé zwiazku prawa z etyka, nie powinien poslugiwac sig ter-
minem ,moc obowigzujgca prawa”, moze on tylko méwic o przy-
naleznosci normy do systemu prawa pozytywnego i wyszukiwaé
kryteria, na - podstawie ktérych bedzie mégl zaliczyé norme¢ do
danego systemu.

W ostatnim rozdziale (Rozdzial IV) badamy bli-
zej czy powiodlo sie Kelsenowi uniezaleznié moc obowiazujgca
prawa pozytywnego od prawa naturalnego. Uniezaleznienie to ma
byé radykalne, autor stara si¢ bowiem wykazaé niemozliwo$¢ na-
ukowego uznania prawa naturalnego, czyli po prostu pragnie uni-
cestwi¢ to prawo. Sledzimy krok za krokiem ten proces uni-
cestwiania i staramy si¢ wykazaé, ze ani z formalnego ani z ma-
terialnego punktu widzenia nie jest on wcale przekonywujgcy
(§ 21i3).

Poza zwyklymi u naszego autora sprzeczno§ciami wewnetrz-
nymi, poglady Kelsena na prawo naturalne zawierajg wiele blg-
déw i nieScisloSci. Krytyka tego prawa i odrzucenie go, jako pod-
stawy mocy obowiazujacej prawa pozytywnego, na podstawie tak
wypaczonego obrazu, nie mogly oczywiscie byé przekonywujgce.
Wykazujgc bledne poglady Kelsena, jednoczesnie przeciwstawilem
im autentyczng, a nie wypaczong,doktryne prawa naturalnego w
interpretacji $w. Tomasza z Akwinu, ktérego sam Kelsen uwaza
za jednego z najwybitniejszych jej reprezentantéw.

Krytyka immanentna zbiegala si¢ tu niejako z krytyka trans-
cendentna: w wielu miejscach wystarczylo wykazaé, ze Kelsen ma
z gruntu falszywy poglad na doktryng prawa naturalnego czyli
krytyka mogla niejednokrotnie byé ograniczona do wykladu
wlasciwych pogladéw na prawo naturalne i logiczny tok wywo-
déw zmusil wprost do przypomnienia podstawowych zasad rozwia-
zania problemu mocy obowigzujacej prawa pozytywnego, zasad
przeciwnych tym, na ktérych opiera sig Kelsen. Przypominajgc
sluszne zdanie Schopenhauera, ze pojgcie ,bezwzgledna powin-
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nos¢” stanowi confradictio in adiecto, zaczgliSmy od ustalenia
celowo$ciowego charakteru powinnodci. Jednak nie wystarczylo
to jeszcze do zapewnienia powinnosci charakteru obiektywnego.
Aby uzasadni¢ istnienie obiektywnej powinnosci, trzeba bylo
siggng¢ az do stosunku powinnoSci i rzeczywistoéci i wykazaé,
ze podstawg powinnosci jest potencjalna rzeczywisto§é. Kluczem
do zrozumienia zwigzku miedzy powinnoscig a rzeczywistoscia,
a zarazem gwarancjg obiektywnego charakteru powinnosci jest
stare arystotelesowskie odréznienie aktu i moznosci (actus, po-
tentia). Potencjalnym bytem, o ktéry w danym wypadku chodzi,
jest biologiczna i psychiczna struktura czlowieka. Takie oparcie
dobra o byt pozwala rozstrzygnaé problem tre$ci prawa natural-
nego oraz uzasadni¢ mozliwo$é obiektywnego a wiec naukowego
wartoSciowania. Starano si¢ wigc przede wszystkim wykazaé bez-
podstawno§é zarzutu Kelsena, Zze prawo naturalne jest zbiorem
pustych formul tautologicznych, wypelnianych treécig przez kazdo-
razowe prawo pozytywne. Wskazywano na istnienie stalej tresci
prawa naturalnego, okreslajge za §w. Tomaszem z Akwinu co jest
dobrem dla czlowieka, dobrem obiektywnym, niezaleznym od je-
go chwilowych dyspozycyj, nastawien, pogladéw, a nawet od
istnienia pewnych patologicznych wypadkéw. Nastepnie, opierajac
si¢ na potencjalnej i pelnej tresci rzeczywistodci, uzasadniano
mozliwo§¢ naukowego warto§ciowania tj. istnienia ocen nie beda-
cych wyplywem czysto subiektywnego przekonania, lecz maja~
cych obiektywne, dajgce si¢ rozumowo dowiesé, podstawy.

W ostatnim paragrafie pt. ,Stosunek prawa natu~
ralnego doprawapozytywn e go” analizowane byly cie-
kawe wywody Kelsena o logicznej niemozliwosci uznania prawa
naturalnego obok prawa pozytywnego. Zdaniem Kelsena nie
mozna twierdzié, ze obowiazujg jednoczesnie dwa systemy norm,
gdyz popadnie si¢ w konflikt z zasadgq niesprzecznosci, ktérej
przestrzegaé nalezy w dziedzinie powinnosci tak, jak sig jej prze-
strzega w dziedzinie rzeczywistoSci. Wykazywano, ze twierdze-
nia Kelsena nie sg uzasadnione jako konieczne, lecz ze opieraja
sig, podobnie jak to mialo niejednokrotnie miejsce poprzednio,
na pewnych nieudowodnionych postulatach, na pewnych zaloze-
niach o charakterze irracjonalnym.
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Tego rodzaju poglady nie zawsze mozna zbija¢ za pomocy
rozumowych argumentéw, lecz mozna wykazaé, ze ich uznanie
nie jest konieczne. Tak np. gdy Kelsen majac do wyboru uzna-
nie mocy obowiazujacej, albo prawa naturalnego, albo prawa
pozytywnego, uznaje moc obowigzujaca tego ostatniego, to wy-
starczylo stwierdzié, ze taki wybdr nalezy do dziedziny wierzen
i wykazaé, ze przyjecie tego wierzenia nie jest konieczne.

Z réwnym uzasadnieniem mozemy uznaé¢ moc obowigzujaca
prawa naturalnego i, w $cislym zwigzku z nig, moc obowigzujaca
prawa pozytywnego. W razie konfliktu miedzy obydwoma syste-
mami przyznanie prymatu systemowi prawa naturalnego jest co
najmniej tak samo uzasadnione, jak przeciwny poglad Kelsena.

Idac dalej tokiem mys$li Kelsena, wykazywano, Ze uznanie
stosunku delegacji miedzy prawem naturalnym a pozytywnym
wcale nie pociagga za sobg przemiany prawa naturalnego na pra-
wo pozytywne. W koncu dowodzilem, ze twierdzenia Kelsena
o rzekomo konserwatywnym charakterze nauki prawa naturalne-
go nie wytrzymuja najpobiezniejszej krytyki.

Kelsen méwi stale o doktrynie prawa naturalnego (die Na-
turrechtslehre), a wige niejako pretenduje do wykazania brakéw
doktryny prawa naturalnego w ogdle, choé w rzeczywistosci jego
krytyka jest gléwnie skierowana przeciw szkole prawa natury
w. XVIl i XVIII. Wynika to z caloksztaltu jego wywodéw w
Die philosophischen Grundlagen, a wyraznie z krytyki podanej
w Grenzen zwischen juristischer und soziologischer Methode
(s. 16—23). Broniagc prawa naturalnego przeciw pozytywizmowi
prawniczemu, nie kruszylem kopii w obronie tej ostatniej szkoly,
ktéra rzeczywiscie glosila wiele blednych twierdzen i naduzywala
metody dedukeyjnej, przyczyniajac si¢ ogromnie do zdyskredy-
towania idei prawa naturalnego.

Jednak krytyka Kelsena nie tylko, ze nie dotyka starej,
klasycznej doktryny prawa naturalnego, ktérej reprezentantami
sa m. in. Arystoteles, Stoicy, sw. Tomasz z Akwinu, ale w nie-
ktérych kwestiach jest niesluszna nawet w odniesieniu do wspo-
mnianej szkoly prawa natury. Dotyczy to np. pogladéw na rze-
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komo anarchistyczny i konserwatywny charakter nauki prawa
naturalnego.

Kelsenowskie ujecie problemu prawa naturalnego nie do-
rasta do dzisiejszego stanu tego zagadnienia!. Odpowiada
ono stanowi nauki z przed kilkudziesigciu laty, gdy panowaly
legendy o mrokach éredniowiecza, gdy jedynym naukowym wy-
razem doktryny prawa naturalnego byla szkola dedukcyjna w.
XVIl i XVIIL 1 dlatego musimy je uznaé albo za przestarzale,
bo nieuwzgledniajagce ostatnich ,odkryé” naukowych, tzn. teorii
$w. Tomasza z Akwinu, albo za falszywe, bo niezgodne z tezami
tej szkoly prawa naturalnego, ktérg reprezentujg Arystoteles i $w.
Tomasz z Akwinu.

W dzisiejszym stanie nauki powinno si¢ przestaé mowié
o prawie naturalnym w ogoéle. Nalezy stale precyzowaé o jakim
prawie naturalnym mowa, czy o starym prawie Arystotelesa,
Stoikéw i $w. Tomasza, czy tez o prawie naturalnym Rousseau'a,
gdyz sa to pod wieloma wzgledami dwie rézne rzeczy.

W sumie mamy wigc: bledy, petitiones principii, sprzecz-
nosci 2, oraz, pod powloka nowoczesnej prezencji, nawrét do sta-
rych teoryj, uznajacych sile za podstawe mocy obowigzujgcej
prawa i w kofncu nawet pewna doze ignorancii 3.

1 Pozwole sobie przytoczyé tu jjeszeze nastepujgce stowa Modra,
ktéry przeciez nie jest reprezentantem doktryny prawa naturalnego: ,In der
groszen Schlacht mit der geschichtlichen und positivistischen Rechtsauffas-
sung ist das klassische Naturrecht niedergerannt worden, das ,latente Natur-
recht” der heutigen Rechtswissenschaft wagt sich nicht auf das Schlachtfeld,
und so ist es zur Zeit nur noch die scholastische Naturrechtslehre, die den
Kampf mit frischer, ja sogar immer lebendiger werdender Kraft weiterfiihrt“.
Das Problem des Naturrechts. Archiv fir Rechtsphilosophie Bd. XXVIII Heft
3 s. 342.

2 Sprzecznosci, dotyczace odrzucenia przez Kelsena tzw. Zweiseiten-
theorie analizuje blizej Stockham mer M. Kelsen und die Opposition. Zum
Positivitdtsproblem. Revue intern. de la théorie du droit 1934, s. 201.213.

3 Lande w nastgpujgcych slowach czyni bilans kelsenowskiego po-
jecia prawa: ...(Kelsen) znalazl si¢ wobec definicji, w ktérej tautologia osig-
gnela szezero§é i jasno§é zupelng: norma prawna (obowigzujgca), to norma
nalezgca do systemu norm obowigzujgeych. Subtelny mysliciel u kresu dlu-
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Bilans jest, mozna powiedzieé, do§é nieoczekiwany, zwlasz-
cza jesli si¢ weZmie pod uwage, ze jest to bilans teorii, kiéra
wywarla na wspélczesng nauke prawa tak duzy wplyw i ktérej
jeszcze za zupelnie przebrzmialg uwazaé nie mozna.

Jednak naukowych teoryj bezwzglednie falszywych, nie za-
wierajacych zadnej mysli prawdziwej chyba nie ma. O ile sa, to
bardzo nieliczne, a wplyw ich i rozglos musza by¢ znikome.
Zwykle w kazdej teorii ukrywa si¢ jakas mysl sluszna, ktéra ze
specjalng wyrazisto$cig zarysowala si¢ w umysle jej twércy. Blad
polega najczesciej na przypisywaniu jej wigkszego znaczenia niz
ma w rzeczywisto$ci i na pomijaniu innych stron tego zagadnie-
nia, ktére ona o$wietla tylko czesciowo. Nie do pomyslenia jest
aby tak, badZ co badZ, metodyczny i zaprawiony do badan na-
ukowych, umysl Kelsena calkowicie bladzil. Z pewnoscig u pod-
stawy blednych wnioskéw miesci si¢ ta czastka prawdy, ktéra
gleboko uderzyla uczonego prawnika. Nie mozna réwniez przy-
puscié, aby teoria calkowicie bledna zdolala wywrzeé tak duzy
wplyw na wspélczesng my$l prawnicza. Trzeba wigc zastanowié
sie¢ jaka my$l sluszna moze tkwi¢ w czystej teorii prawa.

Teoria Kelsena odznacza si¢ przede wszystkim pewnymi
warto§ciami czysto formalnymi. I tak, godna uznania
jest niewatpliwa $mialo§é myslenia. Kelsen nie boi si¢ poglebié
swych koncepcyj i dochodzié doich podstaw, a co najwazniejsze,
skonstatowawszy, ze podstawy pozytywizmu sz wcale niepozy-
tywne, bo przedstawiaja pewien zespél postulatéw intuicyjnych,
nie waha si¢ otwarcie tego wyznaé. Swiadczy to chlubnie o jego
uczciwo$ci naukowej. Wyznania te czyni zwlaszcza w latach
wezesniejszych: w 1911 (przedmowa do 1-go wyd. Hauptproble-
me) i w 1916 (Rechtswissenschaft als Norm- oder als Kultur~
wissenschaft. s. 138). Pézniej, jak to czesto bywa na skutek
dlugiego obcowania z pewnymi myslami, postulaty wieku mlode-
go staja si¢ jakby dogmatami.

giego procesu pracy osiggnal wynik zupelnie podobny do tego, ktéry zdo-
byl prostym odruchem niezapomniany sienkiewiczowski Roch Kowalski: ,jesli
tradycyjne okreslenia prawa wykazujg budowg podobng do typu: wuj to maz
wujenki — to zdobycz Kelsena staje godnie obok lapidarnej definicji Rocha:
wuj to wuj”. Norma a zjawisko prawne, s. 333.
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Czlowiek, ktéry wszedl w blizszy kontakt z mysla ludzka
réznych wiekéw, nie moze nie zauwazyé stalego dazenia réznych
iej przedstawicieli do wykrycia i wyzbycia sig¢ uprzedzen, postu-
latéw, pogladéw a priori. Wystarczy przypomnieé metodyczny
sceptycyzm Descartes’a, Krytyke czystego rozumu Kanta, czy
usilowania Comte’a, czy wreszcie Reguly metody socjologicznei
Durkheima. Wszedzie te same usilowania. A zarazem nie moze
nie uderzaé, zZe kazdy z tych, ktérzy tak metodycznie chcie-
li wyrugowaé wszelkie a priori, usungli zawsze wszystkie,
précz swoich osobistych. Tak bylo i z Kelsenem .

Pociagajace jest jeszcze u Kelsena jego dazenie do meto-
dycznej czystosci. Jakiz trzezwy umysl nie widzi stusznosci
twierdzenia, zZe badanie treéci norm, ze analiza pojgciowa ich zawar-~
tosci myslowej (Sinngehalt) jest czym innym, niz badanie wplywu
motywacyjnego tych norm na postepowanie czlowieka, czy bada-
nie przyczyn, ktére wplynely na ich powstanie. Gdy przed oczy-
ma badaczy naukowych, ktérzy majg wyostrzong wrazliwo$é na
zagadnienia metodologiczne, ktérzy wprost tesknia do zdobycia
dobrej, czyste] metody, zablyénie si¢ taka ponetng perspektywa,
to ktéz temu mirazowi oprzeé sig zdola? I nic dziwnego, ze za-
powiedz rewolucyjnej czysto$ci metodologicznej tak pociggnela
w swym kierunku umysly spragnione porzadku i jasnosdci, jak
fatamorgana pociaga podréznikéw. Bylo to tym latwiejsze, ze
haslo czysto$ci metody stalo si¢ od pewnego czasu najwazniej-
szym wymaganiem nauki, a nawet zostalo niemal utozsamione
z naukowoscia: zarzut braku metody lub pomieszania metod uwa-
zany jest dzi§ za najpowazniejszg krytyke naukows. | odwrotnie:
zalety metody powodujg bardzo poblazliwe przechodzenie nad
brakami merytorycznymi. Ross np. za najwazniejszy dorobek
Kelsena uwaza jego zaslugi metodologiczne: wykluczenie wszel-
kich domieszek politycznych i socjologicznych poza granice czys-

1 Jako jeszcze jedno potwierdzenie tego sluiyé moze referat wyglo-
szony przez Kelsena na 2-giej sesji Institut International de Philosophie du
Droit et de Sociologie Juridique pt. L'dme et le droit, w ktérym autor
przejmuje na swéj rachuaek koacepcje animistyczne Tylora, Pamigt®Bk
Sesji: Droif, morale, moeurs. Paris, Sirey 1936. s. 60-80.
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to normatywnej, prawnej metody. O wiele mniejsze znaczenie
ma natomiast, jego zdaniem, teoretyczno-filozoficzne uzasadnie-
nie pozytywno$ci prawa. (Theorie der Rechtsquellen. s. 258 n).

Taki stan rzeczy w duzej mierze tlumaczy szeroki zasieg
wplywéw kelsenizmu, entuzjazm jego zwolennikéw, oraz posza-
nowanie nawet u przeciwnikéw. Czy rozentuzjazmowany Weyr,
czy spokojnie przychylni Somlé, Legaz y Lacambra, czy tez kry-
tycznie nastawieni Jockel i Lande, wszyscy uznajg zaslugi Kel-
sena na polu metodologii prawnej.

Sa one niewatpliwe. Jednak widzieliSmy, Ze naweti tu trze-
ba byé do$é ostroznym i choé ta oaza nie calkowicie jest zlud-
nym mirazem, tym niemniej, procz ozywczej wilgoci, kryje w so-
bie duzo jalowego i zdradliwego piasku. Stalym bledem Kelse-
na jest przeksztalcanie rozréinien formalno-logicznych na onty-
czne. Blad ten skazil cala, metodologicznie dobrze sig¢ zapowia-
dajaca doktryne i stanowi niebezpieczenstwo dla kazdego, kto
si¢ z nig styka, tym wieksze, Ze précz niego zawarte s3 w niej
powazne bledy merytoryczne.

Nie moina tez zapominaé, ze zalety metodyczne to
zalety czysto formalne, ktérych nie nalezy oddzielaé od
wartosci treSciowych. Czgsto dzisiaj admirowanie metody jest
jeszcze wieksze niz u Kelsena, ktéry wyraznie pisal, ze
i zla3 metodg mozna osiagnaé dobre rezultaty (Przedmowa do
I-go wyd. Hauptprobleme). Duzo przesady pod tym wzgledem
dostrzega si¢ u niektérych zbyt zapalonych entuzjastéw logisty-
ki. Jest to skadinad objaw zrozumialy. Zwykle postep na jakim$
odcinku wiedzy pozwala na przezycie okresu upojen. Wszystko,
co do tej pory robiono, wydaje si¢ nienaukowe. Rezultaty, ktére
osiagnigto bez tak dobrej metody, s3 lekcewazone. To upojenie
oczywiScie z czasem sie¢ uspokoi. Zwycigska rewolucja jak zwy-
kle, dojdzie do wniosku, ze nie wszystkie stare gmachy burzyé
nalezy. Dojdziemy wtedy do przekonania, ze i dawniej potrafio-
no wecale niezle mysle¢ i Zze dawni uczeni pozostawili nam cen-
ne rezultaty naukowe.

Poza wymienionymi zaletami formalnymi, $mialosciz mysle-
nia i daznosciag do metodycznej czystosci, w systemie Kelsena
mozna dopatrze¢ si¢ pewnych my§li stusznych., Tak, nawet
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w tezie rozdzialu powinnosci od rzeczywistosci ukrywa si¢ ziarnko
prawdy. Juz sama cheé ustalenia, Zze powinno$é moze wyplywaé
tylko z innej powinnosci, a nie z rzeczywistosci, wydaje sig
godna aprobaty. Mozna sadzi¢, ze tym samym wykluczy si¢ mo-
zno§¢ uznania sily za podstaweg powinnosci. Widzielismy, ze lo-
gika systemu doprowadzila Kelsena do tego co wydawalo si¢ da-
lekie od jego zamiaréw: uznania sily za podstawe prawa. Jednak
mimo wszystko, w oddzieleniu powinnosci od rzeczywistosci mie-
Sci sig, w dos§é paradoksalnej formie znajdujac swéj wyraz, wy-
czucie obiektywnego charakteru powinnoéci, zrozumienie konie-
czno$ci uniezaleznienia jej od przezy¢ psychicznych, od subie-
ktywnego nastawienia woli. Jest to zarazem zaczatek slusznego
rozréznienia zjawisk humanistycznych od zjawisk przyrodniczych.
Jesli co$ jest do uratowania z tezy o rozdziale bytu i powinno-
Sci, to chyba tylko to: Swiat zjawisk spolecznych musi byé¢ odréz-
niany i traktowany oddzielnie od zjawisk przyrodniczych, powinno§é
ma charakter obiektywny. Interpretacja doktryny Kelsena w tym
sensie jest tym bardzie] dopuszczalna, ze jak zauwazajg niekto-
rzy (Feliks Kaufmann Logik und Rechtswissenschaft s. 61;
Hold-Ferneck Staat als Ubermensch s. 19), mimo niedokla-
dnego sprecyzowania my$li, jego dziedzina rzeczywistosSci to
wlasciwie dziedzina zjawisk przyrodniczych (Sein=reales Sein=
Natursein). O ile wigc pod dualizmem Kelsena ukrywa si¢ wy-
czucie réznicy, jaka istnieje migdzy zjawiskami przyrody a zja-
wiskami spolecznymi, oraz wyczucie obiektywnego charakteru
powinnoéci, to na taki dualizm chetnie si¢ zgadzamy.

Jednak ten dobry zaczatek zostal wypaczony i przerodzit
si¢ w odseparowanie powinnosci od jej podmiotu, a dalej w cal-
kowite oderwanie powinnosci od bytu. O ile stuszne jest unie-
zaleznienie powinnosci od fluktuacyj zmieniajgcych sig przezyé po-
dmiotu, o tyle bledne jest oderwanie powinnosci od rzeczywistosci.
Powinnoséé przez to wpada tam, skad chcialo si¢ ja wyciagngé:
w calkowita zaleznosé od woli czlowieka. Jak widzieliémy, przy-
pisanie prawne Kelsena zalezy calkowicie od arbitralnej woli
prawodawcy. Struna przeciagnigta pegka.

Aby lepiej uwypuklié¢ na czym polega blagd w rozumowaniu
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Kelsena, moina jego wywdd sprowadzié do nastepujgce] for-
my: 1. Przezycia psychiczne naleia do dziedziny rzeczywistosci,
2. Prawna powinno$é jest od tego rodzaju przezyé niezaleina.
3. Wigc prawna powinnoéé nie nalezy do dziedziny rzeczywistoSei.
Trzeba tu, idac za starym, a dobrym przykladam scholastykéw,
wprowadzié¢ pewne rozréznienie. | tak: jeéli druga przeslanka ma
znaczyé, ze prawna powinnoéé jest calkowicie niezalezna od
przezy¢, to wtedy powiemy: nego. Natomiast zgodzié sig¢ trzeba
na niezalezno$é¢ pod pewnym wzgledem. Kelsen nie uczynil tego
niezbednego distinguo. Wychodzac ze slusznej mysli zawartej w
ostatnim sformulowaniu omawianej przestanki, wyciaga takie wnio-
ski, ktére opierajg si¢ na pierwszym, a wiec blednym jej sfor-
mulowaniu. Przez to jego powinno§é wisi w powietrzu, gdyz brak
jej podstawy. Substratem powinno$ci musi byé w koncu jakas
rzeczywisto§¢ i na to nie pomoze zadna czystosé¢ metodyczna.
WidzieliSmy, ze sam Kelsen musial ostatecznie uznaé to w swej
teorii normy podstawowej.

Nie neguje samej dopuszczalnoéci formalno-normatywnego
badania prawa, ktére przedsiewzig! Kelsen, ale protestuje prze-
ciw jego wylacznosci. Kelsen powinien byl pozostaé w dozwolo-
nych granicach i zrozumieé, ze jest to tylko jeden z mozliwych
i to jeden bardzo ograniczony punkt widzenia z jakiego mozna badaé
prawo. Nie powinien zwlaszcza czynié tego, co czyni zbyt czesto, tj.
wypowiadaé twierdzen, ktére przesadzajg caly szereg probleméw,
lezacych poza granicami czystej teorii prawa. A pierwszym z ta-
kich probleméw jest problem stosunku powinnosci do rzeczywi-
stosci. Kelsen powinienby powiedzieé¢ po prostu to, co si¢ méwi
studentom juz na pierwszym roku studiéw: ,,Prawo mozna badaé
z punktu widzenia formalnego i materialnego. Ja bede sig¢ zaj-
mowal badaniem prawa z punktu widzenia formalnego, uwazam
bowiem badanie to za istotne i jedynie wlasciwe dla nauki pra-
wa”. Mozna by mieé inny poglad na to, co jest wlasciwe i istot-
ne dla nauki prawa, ale przynajmniej mysl bylaby jasna, prosta
i zrozumiala dla kazdego. Céz robi nasz autor, aby wyrazi¢ te
prosta my$l i przeprowadzié analizy pojeciowe, znane prawnikom
od wiekéw. Obrazowo mozna powiedzieé, ze, aby podnie$é ten



- 251 —

parokilowy cigzar, sprowadza i instaluje najcigiszy dzwig okre-
towy, buduje olbrzymie i cigzkie rusztowanie filozoficzne i... pod-
nosi swéj przedmiot. Podnosi moze nawet sprawniej niz jego po-
przednicy, ale doprawdy do tego zbedne byly te wszystkie ak-
cesoria. Wystarczylaby dobra znajomosé¢ starej arystotelesow-
skiej logiki.

Doprowadzajgc nauke prawa do rezultatéw tak paradoksal-
nych, jak oderwanie powinno$ci od rzeczywistosci, utozsamienie
painstwa i prawa, wykluczenie mozliwosci socjologicznego bada-
nia panstwa itp., Kelsen zwraca uwage na niebezpieczenstwa
tkwigce w wylacznie formalno-normatywnej metodzie badan. Wy-
woluje on u kazdego nieuprzedzonego umyslu reakcje przeciw
zbytniej wylacznosci takiego podejscia do zjawisk spolecznych,
a doprowadzona przezen do absurdu samowystarczalnosé nauki
o panstwie ukazuje konieczno$é innych nauk spolecznych i, pra-
wem wspomnianej reakcji, sklania do badan socjologicznych.

Na przykladzie Kelsena mozna doskonale zrozumieé dlacze-
go niejednokrotnie istniejg takie trudno$ci porozumienia si¢ mig-
dzy uczonymi, a zarazem gdzie tkwig przyczyny bledéw nauko-
wych. Uczony badacz zapatrzony w swéj specjalny punkt wi-
dzenia, zapomina czesto, ze do badania kazdej rzeczy mozna po-
dej§¢ z réznych punktéw widzenia, czyli zapomina o starym od-
réznieniu materialnego i formalnego przedmiotu badania. Zwykle
kazdy ze specjalistéw tak wzyl sie w swéj formalny punkt wi-
dzenia, ze wszelkie badania dotyczace tego, co stanowi mate-
rialny przedmiot jego badan osadza ze swojego punktu widzenia
zapominajgc, ze kto inny mégl badaé ten sam przedmiot mate-
rialny z innego punktu widzenia i mieé, ze swojego punktu wi~
dzenia racjg. | to jest nierzadko przyczyna niezrozumienia cudzej
mysli i nieporozumien.

Ten sam nawyk patrzenia na badany przedmiot ze swego
formalnego punktu widzenia, ktéry z poczatku tylko utrudnia
zrozumienie innych punktéw widzenia, z czasem moze doprowa-
dzié¢ do powainych bledéw. Blad zjawia si¢ w chwili, gdy uczo-
ny podnosi swéj punkt widzenia, ktéry jak kazdy specjalny punkt
widzenia jest jednostronny i ulamkowy, do godnosci jedynego
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i jedynie dopuszczalnego, a wigc wszechstronnego punktu wi-
dzenia. Oczywiste contradictio in adiecto: specjalny punkt wi-
dzenia jest wlasnie tylko jednym z mozliwych punktéw widzenia
na dany przedmiot badan. Blad tego rodzaju specjalnie jaskrawo
wystepuje u Kelsena. Bledy takie, psychologicznie latwe do zro-
zumienia, najcz¢Sciej popelniane sg nie§wiadomie.

Jako przyklad niemal klasyczny, a blisko nas tu obchodza-
cy, mozna jeszcze podaé zapatrywania na prawo moralisty i praw-
nika. Moralista osagdza prawo, i slusznie, tak jak kazdy wytwor
$wiadomej dzialalnosci czlowieka, pod katem widzenia jego zgod-
nosci z prawem naturalnym, z wymaganiami etyki, i méwi, Ze
pod tym wzgledem prawo jest zalezne od etyki. Prawnik nato-
miast, bedac specjalnie wrazliwym na réznice, jakie z jego punk-
tu widzenia bezsprzecznie migdzy prawem, a etykg istniejg, glosi
samoistno§¢ prawa, aby tym lepiej zapewnié swej galezi wiedzy
godno$¢ samodzielnej nauki, prawo naturalne za§ traktuje dosé
pogardliwie jako jurysprudencje w chmurach, podczas, gdy ono
wcale jurysprudencijg by¢ nie chce i nie moze '

Wydaje mi sig, ze wielu prawnikéw jest z tego powodu
wrogo nastawionych do prawa naturalnego, Ze sa oni sugestiono-
wani przez wyraz prawo, ktéry rzeczywiscie moze w blgd wpro-
wadzié. Nie zdajg sobie sprawy, ze prawo naturalne jest to pra-
wo odmienne, niz prawo pozytywne. Prawo naturalne nie rosci
bynajmniej pretensji, jak sadzgq niektérzy ?, do jakiej§ prawnej

1 Wyrazenie: ,jurisprudence in the air“uzyl Holland cyt. Dru ks
in Prace z dziedziny feorii prawa. s. 27.

2 Np.Legaz y Lacambra Die ontologische Grundlage der rei-
nen Reshtslehre. s. 641.

o2Normy te..., pisze Bensch, obowigzujg nie tylko moralnie, ale tak-
7e prawnie;..bynajmniej nie dlatego majg charakter prawny, Ze s przejawem
woli prawodawcy ludzkiego. Przeciwnie, natura tych norm jest taka, ze cho-
ciazby nie byly nakazane przez wladze publiczng, nie przeksztaleg si¢ na
normy moralne, nie przestang obowigzywaé prawnie. Zespél tych norm sklada
si¢ na porzadek tzw. prawa naturalnego”. Bensch T. Ksztaltowanie sig
pogladéw na stosunck prawa naturalnego do pozytywnego. Prad 1937 s. 184.

T. Bensch slusznie wyczuwa, ze prawo naturalne ma taks samg
moc obowiazujacg jak sprawiedliwe prawo pozytywne. Poglad ten podzielam
iw tym jesteSmy calkowicie zgodni z calg doktryng katolickg. Poniewaz
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mocy obowiazujacej (rechtliche Geltung), a tylko do moralne;.
Nauka prawa naturalnego glosi wprawdzie, ze moc obowigzujgca
prawa pozytywnego musi opiera¢ si¢ na etyce, oraz ze prawo to
powinno recypowaé, konkretyzowaé i sankcjonowaé caly szereg
przepiséw prawa naturalnego, ale ona nie pragnie zastapi¢ pra-

jednak Autor ten uznaje utartym zwyczajem istnienie jakiej§ ,prawnej mocy
obowigzujgcej“, przetoi prawu naturalnemu taks moc obowigzunjaca przypisaé
praguie i zalicza je do systemu prawa pozytywnego, popelniajagc tym sa-
mym confradictio in adiecto: prawo naturalne, a wigc niepozytywne, sta-
je sig u niego pozytywnym. Dla uratowania sluznej mysli i uniknigcia wy-
mienionego bledu logicznego wystarczy sprecyzowaé pojecie ,moc obowia-
zujgca” i uSwiadomié sobie, 7e jest to pojecie moralne, Ze méwigc o mocy
obowigzujgcej prawa, mysli sig o jego moralnej mocy obowigzujgcej. Istnieje
wige tu dosé subtelna réznica pogladéw, z ktérych tak jeden jak i drugi
uznaje etyczng warto§é prawa pozytywnego. U Bensch a, ktéry nie odréz-
nia przynaleznosci do systemu od mocy obowiazujgcej systemu, prawo natu-
ralne traci formalng odrebno$é od prawa pozytywnego. My natomiast, wpro-
wadzajgc wyZej wymienione rozréznienie, zachowujemy odrebnosé formalng
prawa pozytywnego od naturalnego, ale tym normom pierwszego, ktdre sg zgo-
dne, lub przynajmniej nie sg sprzeczne z prawem naturalnym, przypisujemy
moralng moc obowigzujaca. Zdaje sig, ze w danej kwestii to jest najistotniejsze.

n»Norma prawna, nie musi, ale moze byé¢ wymuszona, norma moralna nie.
Powinnosci moralnej wymuszonej nie mozna uwazaé za spelniong: przeciwnie
powinnosé prawna wymuszona uchodzi za spetniong”. W tej cytacie (Bensch
op. cit. 8. 187), tkwi, m. zd., blad, oparty na nierozréznianiu pewnych pojeé.
Norma moralna moze byé wymuszona, wprawdzie wtedy nie bedzie ona spel-
niona przez podmiot zobowigzania, ale podmiot uprawnienia ewentualnie jego
organ (czynnik wymuszajgey), ma moralne prawo wymusi¢ niespelniong po-
winnodé moralng. Trzeba wige odréznié dwa pojgcia: 1-0. Wymuszalnosé
normy moralnej (coercibilitas, Frzwingbarkeit) ezyli moralng dopuszczalnosé
jej przymusowego zrealizowania przez podmiot uprawniony lub jego organ;
2-0. Spelnienie normy moralnej przez sam podmiot zobowigzania.

1 w jednym i w drugim wypadku norma bedzie zrealizowana, ale tylko
w drugim podmiot zobowigzania zachowa sig zgodnie z nakazem normy, czy-
li postapi moralnie.

Wydaje misig, ze podstawg krytykowanych pogladéw jest mylne uwa-
7anie normy moralnej za wylacznie jednostronng. Poglady takie glosi takie
Del Vecchio Lezionidifilozofia del diritto wyd. 3-cie s.207. (Zob. mojg
krytyke w recenzji tego dziela, zamieszczonej w Ruchu prawniczym... etc. 1938
nr. 3). Zdaje sig, ze nie mozna przeczyé, iz précz jednostronnych istniejg
i dwustronne normy moralne. Poglad, Ze ,moralnoéé sprzeciwia si¢ przymu-
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wa pozytywnego przez prawo naturalne, ani umieszcza¢ jedno
i drugie na jednej plaszczyznie jurydycznej, czyli pozytywno-
prawnej !

Umieszczajagc prawo naturalne na plaszczyznie jurydycznej,
pozwalajage w kazdym wypadku sedziemu czy organowi admini-
stracyjnemu stosowaé je na réwni z prawem pozytywnym, a na-
wet zastgpowac nim przepisy prawno-pozytywne, mozna by dojsé
dosy¢ daleko, a nawet zbyt daleko, bo poprzez anarchizm szko-
ly prawa wolnego, az do etyki czysto autonomicznej, czyli do
negacji obiektywnego charakteru etyki.

Zasada, ze sedzia czy inny organ wladzy pafstwowej ma
rozstrzygaé tylko wedlug swego sumienia, jest zastosowaniem
ogodlniejszej zasady, wedlug ktérej kazdy ma postepowaé wylacz-
nie tylko w zaleznoSci od swego subiektywnego przekonania.

W transkrypeji prawniczej ten autonomiczny subiektywizm
moralny wyraza sig¢ w doktrynie o samoistnosci prawa i rodzi
mit o istnieniu jakiej§ specyficznej prawniczej mocy obowigzujg-
cej praca. W pracy starano si¢ mit ten rozwiaé i wykazaé, ze
istnieje tylko jedna moc obowigzujaca: moralna.

Jesli sobie uswiadomié, ze owa ,prawna moc obowigzujgca”
to po prostu okreslenie przynaleznosci do sysfemu norm pozy-

sowi” znajduje si¢ na niebezpiecznej pochylosci, ktdrej zakonczeniem nie
moze byé nic innego, jak moralno$é czysto autonomiczna. Norma moralna
wlasnie dlatego, ze jest dwustronna (np. normy odnoszace si¢ do enoty spra-
wiedliwosci) z natury swej, réwnie jak i norma prawna, ,nadaje si¢ do wy-
muszenia”, ona ,nie sprzeciwia sig¢ temu, by byé przedmiotem przymusu”.
Norma nie straci swego charakteru moralnego, gdy zostanie wymuszona.
Wlasnie dlatego mozemy méwié o koniecznym zwigzku prawa z etyka.
Gwaltowna cheé znalezienia w wymuszalnoSei istotnej rdéznicy migdzy pra-
wem a etyks jest dyktowana przez podswiadomy tendencjg¢ zbyt radykalne-
go rozrdznienia prawa i etyki, tendencje, ktéra jest niewatpliwie rezultatem
wplywdw pozytywistycznych. Pozytywizm dazy do uczynienia z prawa i ety-
ki jakby dwu odrebnych materialnych przedmiotéw poznania, a tym czasem
sg to tylko dwa odrebne formalne przedmioty poznania.

1 ,Ainsi, le probléme du droit naturel s’est posé et il continue de se
poser, avant tout sur le plan moral: le droit naturel fournit les premiers prin-
cipes de la moralité et c'est seulement par l'intermédiaire de la morale que
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tywnych, oznaczenie warunkéw, ktérym norma winna odpowia-
daé, aby j3 mozna bylo zaliczy¢ do systemu prawa pozytywne-
go (np, okreslenie organu stanowigcego, sposéb stanowienia itp.),
wtedy stanie sie jasnym, Ze prawo naturalne nie rosci pretensji
do ,prawnej mocy obowiazujacej”. Nie mozna bowiem twierdzic,
ze zostalo ono przez prawodawce w okreslony sposéb ustano-
wione, skoro fakt ten nie mial miejsca.

Jest natomiast rzecza oczywista, Ze prawo naturalne, na
réwni z kazdym sprawiedliwym prawem pozytywnym rosSci pre-
tensje do moralnej mocy obowiazujacej (in foro conscientiae)
i ze do takiego roszczenia ma ono nawet tytul wczesniejszy
i glebszy niz prawo pozytywne.

Jest i inna grupa przeciwnikéw jeszcze bardziej nieprze-
jednanych, ktérzy Swiadomie odrzucajg zwiazek prawa pozytyw-
nego z prawem naturalnym i etyka ze wzgledéw metafizycznych.
Do niej nalezy zaliczy¢ Kelsena. Jeéliby kto§ chcial odwrécié
ten zarzut i powiedzieé, ze doktryna prawa naturalnego jest wy-
kladnikiem pewnej metafizyki, to odpowiemy przede wszystkim,
ze nie kazda metafizyka jest réwnoznaczna z dokiryng niedosta-
tecznie uzasadniong, a nastepnie, ze podstawe filozoficzng dok-
tryny prawa naturalnego stanowig zasady przyczynowoscii celo-
wosci, ktére sg o wiele lepiej uzasadnione niz poglady Kelsena.
U podstawy jego teorii mieszczg si¢ jak widzieliSmy, po-
stulaty, ktérych uzasadnienia nie moZna uwazaé¢ za zadawa-
lajace .

Pozytywizm prawniczy ma tez swoja filozofig, ma swéj po-
glad na moc obowiazujgca prawa i na jego podstawy. W kon-
sekwentnym pozytywizmie, niezaleznie od tego, czy bedzie on

Ie droit juridique peut entrer en contact avec le droit naturel”. Dabin
Philosophie de l'ordre juridique positif. s. 258, por. ibid. s. 300 nn.

1 Poniewaz zasady przyczynowosci i celowosci nalezg do dziedziny
nauki, a nie do dziedziny wiary, przeto, wbrew temu co sadzi Sukienniec-
ki (Podstawa obowiqzywania prawa narodéw. s.79), spér o podstawe obowig-
zywania moze byé rozsirzygnigty w drodze naukowej. Za pomocg argumen-
téw dajgeych sig rozumowo uzasadnié, mozna ustali¢ istnienie obiektywnej
normy podstawowej.

-
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naiwnym pozytywizmem Bergbohma, czy krytycznym Kelsena,
podstawa prawa moze byé tylko sila.

Kelsen to wlasciwie symbol calej szkoly. Imig jego zostalo
nawet moze nieco zbyt wylacznie uprzywilejowane, usuwajgc w
cien innych czlonkéw tej szkoly, ktérzy samodzielnie rozwijali
tezy czystej teorii prawa, przy czym niejednokrotnie wczesniej
niz Kelsen, co zreszta on sam lojalnie wyznaje !. Wystarczy przy-
pomnie¢ chocby Merkla i jego teorie stopniowej budowy prawa.

W kazdym razie teoria Kelsena stanowi doskonale sformulo-
wanie pozytywizmu prawniczego, moze najlepsze jakie znamy obe-
cnie i dlatego analizy i krytyka, ktére zostaly przeprowadzone na
przykladzie teorii prawa Kelsena, majg znaczenie ogélniejsze
i trwalsze: dotycza pozytywizmu prawniczego w ogéle 2.

Najskromniejszy wniosek, jaki si¢ odrazu narzuca po prze-
prowadzonej analizie i krytyce pogladéw Kelsena, to koniecz-
no$¢ przyznania doktrynie prawa naturalnego co najmniej takiej
wartosci naukowej, jaka si¢ przypisuje doktrynie pozytywistycz-
nej w ogéle 3.

A poniewaz krytyka immanentna teorii Kelsena wykazala,
ze opiera si¢ ona na subiektywnych i nieudowodnionych postu-
latach i Ze jest o wiele gorzej uzasadniona niz doktryna prawa
naturalnego, przeto mozemy z naukowym prawdopodobienstwem
wnioskowa¢, ze i caly pozytywizm prawniczy ma mniejszg war-
to$¢ naukows niz wspomniana doktryna. Tak wiec, choé nie bylo
bezposrednim celem tej pracy dawa¢ pozytywnego rozwigzania,
to rezultat naszych badan jest nie tylko negatywny.

1 Haupiprobleme. s. XV.

2 Modér powiada, ze na teorig Kelsena zwyklo si¢ nawet patrzeé
jako na prototyp pozytywizmu prawniczego. Reine Rechislehre, Naturrecht
und Rechtspositivismus s. 59.

3 Krytyka, ktérg tu uczyniono na przykladzie teorii Kelsena, w ogél-
nych zarysach moze réwniez byé zastosowana do pojecia moecy obowigzuja-
cej normy w doktrynie Du guit’a. Zob. Traité de droit constitutionnel t. 1
s. 144. Por. krytyke, ktérg czyni D a bin La philosophie de U'ordre juridique
positif. s. 642 nn.
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Praca krytyczna jest praca niewdzigczna, wymaga bowiem
niemal takiego wkladu sil i energii, jak praca konstruktywna,
a pozbawiona jest nimbu samodzielnej twérczosci. Posiada ona
jednak i swoje pociagajace strony: Wmyslenie si¢ w doktryne
i system przeciwny temu, ktéry wyznajemy, z kitérym niejako
zroéliSmy si¢ duchowo, stanowi dla umyslu wydarzenie réwnie
interesujace, jak zawarcie znajomosci, wybiegajgcej poza kregi
naszych zwyklych kontaktéw spolecznych, i moze doprowadzié
nie tylko do calego szeregu ciekawych refleksyj, dotyczacych
nowego przedmiotu poznania, lecz i do poglebienia znajomos-
ci swego wlasnego $rodowiska, do u$wiadomienia sobie jego za-
let czy ewentualnych wad, Przeoranie si¢ przez pozytywizm Kel-
sena pomoglo mi lepiej zrozumieé¢ i doceni¢ naukowg warto§é
doktryny prawa naturalnego.

CZ. MARTYNIAK, MOC OBOWIAZUJACA PRAWA. 8 Y /g
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LA FORCE OBLIGATOIRE DE LA LOI ET LA
THEORIE DE KELSEN.

RESUME

Sans doute le but de la philosophie et de la science n’est
pas uniquement d’apprendre ce que les autres ont pensé, mais
de savoir la verité. Néanmoins, on ne peut pas toujours suivre
I'exemple du Discours sur la méthode et ignorer tout ce que
les autres ont déja dit sur un sujet donné. Le progrés devien-
drait impossible. Qui veut contribuer au progrés de la science
doit connaitre I'histoire du domaine particulier de ses recherches
et surtout prendre contact avec les courants de la pensée contem-
poraine.

Or, il est incontestable que Kelsen et son école constituent
un courant important de la pensée juridique contemporaine.
Certes, des différences profondes surgissent, quand il s’agit
d’apprécier la portée et la valeur de la théorie du droit de Kel-
sen. Les uns sont partisans et admirateurs presque fanatiques de
son sysiéme qu'ils propagent et développent avec dévouement
et ferveur, comme Franz Weyr et les éléves de Kelsen qui
forment ce qu'on appelle 'école viennoise du droit. Les autres
s'opposent a sa théorie avec acharnement et violence, tel Fritz
Sander. Derniérement I'opposition semble méme avoir gagné
des forces. Le plus fréquemment on entend émettre l'avis que
la théorie pure du droit n’est pas capable de satisfaire les be-
soins spirituels nouveaux et ne s’harmonise guére avec la ten-
dance actuelle & rapprocher le droit de la vie et de [Ihistoire.
Malgré cette réaction de plus en plus grandissante contre les
principes de la théorie pure du droit, on ne peut pas cependant
nier que Kelsen a exercé et exerce encore une grande influence
sur la pensée juridique contemporaine. Pour s’en convaincre, il
suffit de jeter un coup d’oeil sur la liste considérable des tra-
vaux consacrés soit a développer sa pensée, soit a la combat-



— 278 —

tre et la rejeter. Et il suffira de parcourir n’importe iquelle sé-
rieuse revue juridique pour se rendre compte que la théorie
pure du droit continue a constituer dans la science du droit le
pivot des discussions actuelles.

L'influence de Kelsen sur la théorie du droit peut étre
comparée a celle de Durkheim sur la sociologie. Pendant un
certain temps Durkheim semblait avoir comme monopolisé
la sociologie, Elle paraissait en France si étroitement liée a son
oeuvre qu’on venait presque & meconnaitre qu’elle aurait pu exi-
ster en dehors de ses travaux et de ceux de ses disciples. On
peut faire des remarques analogues au sujet de Kelsen. Les ad-
mirateurs de sa théorie ont cru qu’elle était purement et sim-
plement synonyme de la théorie du droit tout court. L’année de
I'édition des Haupiprobleme était proclamée 'année de naissance
de la théorie du droit.

Cependant ce n’est pas uniquement a cause de sa large
influence que la théorie kelsénienne mérite d’étre prise en con-
sidération, mais aussi pour cette raison qu’elle représente un
type permanent de la pensée humaine. Le kelsénisme contient
la formule, peut-étre la plus logique et la plus cohérente
qui fdt jamais donnée, du positivisme juridique. L’opportunité et
méme la nécessité d'une étude approfondie de la théorie de Kel-
sen ressortit donc davantage, si l'on comprend qu’elle représen-
te quelque chose de plus que la doctrine personnelle de son
auteur. Kelsen n’est pas seulement un astre dont la lumiére
commence a s'eclipser. Sa doctrine doit étre traitée comme I'ex-
pression individuelle d’un courant doctrinal général. Kelsen
s'est plaint, sans raison, il est vrai, qu'on n’essaie méme pas de
faire une critique immanente de son syst¢éme. Le but du présent
travail est d’en donner un apercu. En certains endroits il a été
nécessaire toutefois de prolonger la critique immanente par une
esquisse de critique transcendante, c’est-a-dire par un exposé
sommaire de la vraie solution. Ainsi par exemple, aprés avoir
constaté que Kelsen ignore la doctrine authentique du droit na-
turel ou l'interpréte mal, il a fallu rectifier ses vues.

Evidemment, il est impossible d’examiner tous les problé-
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mes de la théorie pure du droit dans un seul ouvrage, Il faut
faire un choix. Pour notre part nous avons choisi un probléme
qui nous parait fondamental dans la science juridique: celui de
la force obligatoire de la loi. C’est un probléme dont on peut
sciemmement détourner les yeux, dont on peut méme nier | exi-
stence avec obstination, mais qui réapparaitra toujours pour
exiger impérieusement sa solution. D’ailleurs, explicitement ou
implicitement, chaque juriste le résoud & sa maniére. Il en est
comme de la philosophie: d’une maniére consciente ou subcon-
sciente, chacun, par sa vie méme, apporte une solution aux prob-
léemes fondamentaux de la philosophie.

Dans ce trayail nous voudrions établir que Kelsen, a sa
maniére, a résolu le probléme de la force obligatoire de la loi
et que sa théorie contient méme une solution relative aux fon-
dements de cette force. De prime abord cette assertion semble
paradoxale. Kelsen, en effet, a répété maintes fois que les ques-
tions touchant les fondements du droit, son origine, sa création
et sa disparition restent en dehors du champs de ses investi-
gations. A son avis ce sont la des problémes métajuridiques
que ne peut point résoudre une science normative, de méme
que les problémes touchant la création et 'annihilation de la
réalité ne sauraient trouver leur solution dans les sciences ex-
plicatives.

On pourrait donc croire que la théorie pure du droit ne
s'occupe guére des fondements de la force obligatoire de la loi.
Mais la doctrine professée par notre auteur ne répond pas tou-
jours au programme annoncé. C'est ainsi que, malgré ses décla-
rations contraires, Kelsen résoud le probléme en question. Aprés
avoir établi I'existence de cette solution nous avons taché d’en
démontrer l'insuffisance. Au cours de notre démonstration nous
avons relevé dans le systéme kelsénien tou'e une suite d’inexac-
titudes et de fautes logiques.

Nos deux premiers chapitres sont consacrés a I’é-
tude de I'ensemble du systéme kelsénien. Cette étude comprend
trois parties. Dans la premiére nous avons décrit certains aspects
caractéristiques de la théorie pure du droit: le postulat de l'au-
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tonomie du droit et de la science juridique, celui de la pureté
méthodologique, le formalisme et I'abandon des constructions duali-
stes (Ch. I). La deuxiéme partie essaie de systématiser les con-
ceptions philosophiques de Kelsen: sa théorie de la connaissan-
ce, sa métaphysique, car il en a une, et sa philosophie de I'hi-
stoire (Ch. I § 7). Enfin la troisiéme partie étudie les sources
philosophiques du systéme: les influences de Kant, de Cohen,
de Vaihinger, de Mach, de Husserl et de Feuerbach
(Ch. I § 2). La question de savoir si, malgré cette hétérogé-
néité de sources philosophiques, Kelsen a réussi a sauver I'unité
dans les fondements philosophiques de son systéme, constitue le
probléme de I'unité des fondements de la théorie de Kelsen,
auquel nous consacrons un paragraphe spécial (Ch. I/ § 3) 1.

1 Les paragraphes 2 ct 3 du chapitre II ont été publiés avee quel-
ques petites additions dans les ,Archives de Philosophie du droit et de So-
ciologie juridique” 1937. N-os 1—2 p. 166—190, sauf les pages consacrées
a l'influence de Husser ! sur Kelsen. M. Georges Gurvitch, séeré-
taire général des Archives, a cru devoir refuser ces pages, puisque, m’écrivait -
il, pHusserl a tenu d’indiquer dans une correspondance personnelle que seul
son fils Gerhardt avait compris I'application de la phénoménologie au droit.
Quant a 'école kelsénienne, Husser]l considére qu'il s’agit d’un lourd malen-
tendu”. Par cette lettre, je me suis renda compte que probablement mes
explications n'étaient pas encore suffisamment claires, puisque M. Gur-
vitch n’a pas compris ce qui me semblait I'évidence méme. J'ai donc ta-
ché de rendre ma pensée plus explicite par quelques explications supplé-
mentaires, afin de faire comprendre que si Husserl fait autorité en ce
qui concerne l'interprétation de sa doctrine, Kelsen en fait autant quand
il s’agit de la sienne. On ne peut donc pas négliger les déclarations explicites
de Kelsen, & moins d’admettre qu'il ne sait pas ce qu'’il dit, ou bien, supposition
absurde, qu'il ne dit pas la vérité, avec l'intention spéciale d’induire ses lecteurs
en erreur. Or, Kelsen écrit dans la Préface de la deuxiéme édition des Haupt-
probleme: ,So tritt schon in den »Hauptproblemen” der Gegensatz zwischen
der reinen Rechtstheorie und der psychologisch-soziologischen Spekalation
in Parallele zu dem allgemeinen Gegensatz zwischen Logismus und Psycho-
logismus, so wie er in Husserls ,Logischen Untersuchungen” klassich darge-
stellt wurde. Diese Richtung wird dann in meinen spateren Schriften... fort-
gefiihrt”. p. IX—X. Il est donc évident qu’au moins dans la pensée de Kel-
sen la doctrine husserlienne a influencé la sienne. Celui qui étudie les diffé-
rentes influences doctrinales sur la théorie kelsénienne ne peut pas ne pas
tenir compte des déclarations explicites de son auteur. On peut démontrer
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Le résultat de ces recherches est négatif: nous sommes ar-
rivés a la conclusion que les fondements philosophiques du sy-
stéme kelsénien manquent d'unité: I'idéalisme kantien et cohé-
nien qui garde toujours au moins les ombres de I'objectivité
ontologique (la forme de la connaissance est subjective, mais
sa matiére constitue un réel), est mélé avec le pragmatisme de
Mach qui absorbe la notion du vrai dans celle de I'utile.

Le chapitre Ill forme le pivot central de notre trayail.
Ses trois premiers paragraphes établissent que pour Kelsen le
droit positif n’est pas une simple accumulation de faits explica-
tifs, mais un systéme normatif, c’est a dire un ensemble de nor-
mes obligatoires. La norme fondamentale en est la base. Cest
elle qui constitue en méme temps la limite de la théorie pure
du droit (Ch. III §§ 1, 2, 3).

Aprés avoir établi que la théorie de Kelsen prétend créer
un devoir, nous faisons suivre la critique immanente du systéme.
Ce qui saute aux yeux tout d'abord, c’est le manque de défini-
tion de la force obligatoire de la' norme fondamentale. Cette
force obligatoire reste sans fondement, elle constitue un postu-
lat métajuridique et, dans I'hypothése de la séparation de la
réalité (Sein) et de la normativité (Sollen), un postulat tout a
fait arbitraire. Dans la théorie de Kelsen ce postulat joue un
role analogue a celui de l'impératif du systtme de Kant et
en posséde tous les défauts. La forcz obligatoire de la norme
fondamentale n’existe que pour celui qui veut 'admettre. Nous
rencontrons ici la premiére petitio principii: ce qui devrait étre
fondé (la force obligatoire de la norme fondamentale) sert de
fondement de tout le systéme juridique (Ch. /Il § 4).

Notre critique devait ensuite descendre jusqu’aux princi-
pes philosophiques de la théorie, car les notions de la théorie

que Kelsen a mal compris et mal appliqué le husserlisme, et c’est ce que j'ai
essayé de faire dans mon travail, néanmoins il faut respecter la bonne foi de
notre auteur. Mais ni I'évidence des choses ni mes explications n’ont réussi
a convaincre M. Gurvitch et mon article a été publié sans I'étude sur
I'influence de Husserl



— 282 —

pure du droit n’en sont que I'application. Conséquemment, nous
avons essayé de démontrer que Kelsen commet constamment la
faute suivante: du dualisme méthodologique qui est admissible
dans certaines limites, il passe, sans s’en apercevoir, au dualis-
me ontologique. Autrement dit, il hypostasie des notions. Nous
avons relevé ici une nouvelle petitio principii: le postulat de la
séparation de ‘la réalité et de la normativité qui devrait étre
démontré, sert de base pour argumenter que le droit appartient
exclusivement au domaine de la normativité.

Le caractére entiérement arbitraire de I'imputation juridi-
que, et, dans I'hypothése de la séparation mentionnée, ce carac-
tére est inévitable, en est la conséquence rigoureuse.

Les mémes critiques qui ont été faites a I'égard de la sé-
paration de la réalité et de la normativité doivent étre répétées
a I’égard de la séparation de la forme et du fond du juridique:
encore une fois la distinction méthodologique est changée en
séparation ontologique (Ch. III § 5).

Dans le paragraphe intitulé ,La théorie de lanorme
fondamentale comme négation de la séparation
delaréalité etde la normativité” nous avons confron-
té la partie juridique du systéme kelsénien et sa partie philoso-
phique pour démontrer leur incompatibilité. Les besoins de la
vie qui influent sur la science du droit plus encore que sur
n'importe quelle autre science ont été plus impérieux que la lo-
gique abstraite des postulats aprioriques. Ces besoins ont forcé
Kelsen d'introduire dans sa théorie du droit des conceptions
qui n’étaient pas prévues par sa philosophie et qui ne peuvent
pas s’accorder avec elle. Ainsi les indications relatives au choix
de la norme fondamentale concréte sont absolument incompati-
bles avec le postulat de la séparation du Sein et du Sollen:
elles en constituent tout simplement la négation. Clest le point
le plus faible du systéme. Les contradictions internes et la trans-
gression des limites assignées par la pureté méthodologique de-
viennent ici évidentes. A cause des difficultés que la théorie de
la norme fondamentale, ce véritable talon d’Achille du systéme,
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introduit dans la théorie pure du droit, certains auteurs (par ex.
Moér, Pitamig¢) invitent Kelsen a I'abandonner (Ch. Il § 6).

Les deux derniers paragraphes du chapitre
IIl ne font que tirer les conséquences logiques de I'état des
choses établi précédemment. Nous y donnons la preuve que la
théorie de la norme fondamentale contient une conception rela-
tive au fondement de la force obligatoire de la loi et que dans
la pensée de Kelsen ce fondement, inavoué et méme nié en pa-
roles, mais exigé par la logique interne du systéme, n'est pas
autre chose que la force matérielle (§ 7). C’est en effet I'abou-
tissement inévitable de tout positivisme qui veut rester logique.
Le positivisme juridique n’est pas en état de fonder aucune ob-
ligation, il ne peut donner qu'un conseil d’opportunité: si vous
ne voulez pas encourir les conséquences facheuses prévues par
la loi, il vaut mieux se soumetire i ses prescriptions. Et c’est
la seule ,obligation” qui peut &tre fondée par la doctrine qui
sépare le droit de la morale. La notion du droit positif ayant
force obligatoire indépendamment de sa valeur morale constitue
une contradictio in adiecto (§ 8).

La notion de force obligatoire du droit est une notion
d’origine morale, qui garde son sens moral. Par conséquent, le
probléme de la force obligatoire du droit, qui originairement
est un probléme de la philosophie morale, ne peut pas étre ré-
solu sans faire recours a la morale. Aprés les tentatives de la
séparation du droit et de la morale, les juristes gardent le ter-
me en le privant de son sens moral et ils attribuent a la notion
de force obligatoire du droit (rechtliche Geltung) un caractére
purement formel. Mais I'analyse attentive de cette notion juri-
dique montre qu'il s’agit tout simplement de la maniére dont
les normes sont créées par les organes et non pas de I'ancienne
notion. Celle-ci a tenu compte du fond du droit, celle-la est
purement formelle. On ne peut donc pas s’en servir pour ré-
soudre le probléme de la force obligatoire du droit. Ce problé-
me ne peut pas étre résolu par la science du droit seule et
uniquement dans ces limites. Dans le domaine juridique on peut
résoudre seulement la question de l'appartenance de la
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norme donnée au systéme juridique et ici les cri-
téres purement formels seront suffisants. En effet, c’est le mode
de la création du droit qui sera décisif. Mais il ne faut pas pren-
dre la notion d’appartenance au systéme pour celle de force
obligatoire. Le juriste qui ne veut pas quitter le terrain du droit
positif ne devrait pas se servir de cette derniére notion, mais
uniquement de la premiére.

Le dernier chapitre est consacré au probléme du
droit naturel (Ch. IV). Pour séparer complétement le droit de
la morale, Kelsen a affirmé que la force obligatoire du droit
est indépendante du droit naturel. Cette indépendance, il la veut
tout a fait radicale et définitive, en essayant de prouver que du
point de vue scientifique il est impossible de reconnaitre I’exis-
tence du droit naturel. En un mot, il veut scientifiquement ané-
antir le droit naturel. Nous suivons pas a pas ce procés d’anni-
hilation et tichons de démontrer qu’il est inefficace de quelque
coté qu'on le considére: soit du point de vue formel soit du
point de vue matériel (§§ 2 et 3).

A coété des contradictions internes, auxquelles la théorie de
Kelsen ne nous a que trop habitués, nous avons trouvé une concep-
tion du droit naturel inexacte et erronnée. La critique et I'abandon
du droit naturel effectués par Kelsen sur la base d’une conception
erronnée ne sauraient évidemment é&tre convaincantes. En dé-~
montrant les erreurs de la conception kelsénienne nous lui op-
posons la doctrine authentique du droit naturel dans I'interpré-
tation de saint Thomas d’Aquin qui, de I'aveu de Kelsen
lui-méme, est un de ses plus grands représentants. La critique
immanente se rencontre ici avec la critique transcendante. En
rappelant la juste remarque de Schopenhauer que la no-
tion de l'obligation absolue (unbedingtes Sollen) constitue une con-
tradiction dans les termes, nous avons commencé par établir le
caractére téléologique de toute obligation. Mais dire que l'obliga-
tion est conditionnée par la fin ne garantit pas encore son objectivité,
puisque la finalité elle-mé&me peut étre subjective. Pour démon-
trer qu'il y a des obligations objectives, il a fallu étudier les
rapports de la normativité (Sollen) et de la réalité (Sein). Il en
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est ressorti que l'objectivité de l'obligation peut étre fondée sur
la réalité potentielle. L'ancienne distinction aristotélicienne de
'acte et de la puissance (actus, potentia) est la clef qui permet
de comprendre le lien qui existe entre la réalité et la normati-
vité et qui garantit en méme temps l'objectivité de |'obligation.
La réalité potentielle en question, c'est la structure biologique
et psychique de 'homme. En donnant ainsi au bien (bonum)
I'étre pour base, nous sommes en état de résourde le probléme
du conte nu du droit naturel et de démontrer la possibilité du
passage de l'indicatif a l'impératif.

Pour montrer l'inanité de l'objection de Kelsen d'aprés le-
quel le droit naturel n'est que I'ensemble des formules tautolo-
giques dont le fond est toujours fourni par le droit positif de
chaque époque nous avons constaté l'existence d'un fond obje-
ctivement permanent du droit naturel et nous avons défini,
aprés Thomas d'’Aquin, ce qui pour 'homme est le bien
objectif, indépendamment de ses dispositions transitoires et de
ses conceptions changeantes. La constatation de certains cas
pathologiques ne peut en rien toucher a l'objectivité de ce bien.

Ensuite, en partant de cette réalité qui, tout en étant po-
tentielle a un contenu détérminé, au moins en ses lignes princi-
pales, nous avons essayé de démontrer que la science peut éta-
blir des valeurs sans perdre son caractére objectif, c’est- a-dire
son indépendance des conventions arbitraires, des gofits et des
intéréts individuels ou collectifs. On peut scientifiquement éta-
blir les valeurs en découvrant les relations qui ont leur fonde-
ment dans la réalité.

Dans le dernier paragraphe qui traite des rap-
ports du droit naturel et du droit positif nous avons indiqué ce
qu'il peut y avoir de juste dans les affirmations de Kelsen con-
cernant la soi-disante impossibilité logique d’admettre I’existence
du droit naturel & coté du droit positif. D’aprés Kelsen il est
impossible de reconnaitre en méme temps la force obligatoire
de deux systémes normatifs sans violer le principe de la non-
contradiction qui dans le domaine normatif a la méme valeur
que dans le domaine explicatif. Kelsen n’est pas en état de prou-
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ver qu'il y a une nécessité logique d’'admettre ses affirmations.
Il les appuie sur des postulats, sur une sorte d’hypothéses indé-
montrées, a fondement irrationnel. De telles conceptions ne peu-
vent pas toujours étre refutées a I'aide d’arguments rationnels. Ainsi
par ex. quand Kelsen se trouve devant l'alternative de choisir entre
la force obligatoire du droit naturel et celle du droit positif et opte
pour cette derniére, il suffit de constater que ce choix ressortit du
domaine des croyanceset et de noter quec ette préférence n’arien
d’une nécessité logique. Il existe des raisons au moins aussi for-
tes pour admettre la force obligatoire du droit naturel et pour
opter en cas de conflit entre ce dernier et le droit positif, pour
la primauté du droit naturel.

En suivant l'ordre de la pensée kelsénienne nous avons
montré que le rapport de la délégation (Delegationsverhiltniss)
entre le droit naturel et le droit positif n’entraine nullement le
changement du droit naturel en droit positif. Enfin nous
avons remarqué que discréditer la doctrine du droit naturel en
la qualifiant de conservatrice est un procédé qui ne résiste pas
a la critique la plus superficielle.

Kelsen parle constamment de la doctrine du droit naturel
(die Naturrechtslehre). Il prétend donc de critiquer cette doctri-
ne dans son ensemble, mais en réalité sa critique s’adresse sur-
tout a I’école du droit de la nature du 17-me et du 18-me sié-
cle. Il est facile de le constater en lisant Die philosophischen
Grundlagen der Naturrechtslehre und des Rechtspositivismus et
Grenzen zwischen juristischer und soziologischer Methode (sur-
tout pp. 16-23). En luttant pour la doctrine du droit naturel
contre le positivisme juridique nous ne voulons pas défendre
cette école-la, qui avance, en effet, des théses érronnées et qui
a contribué de la sorte au discrédit de l'idée du droit naturel
en général. D’autre part, les critiques de Kelsen non seulement
n’atteignent pas l'ancienne doctrine classique du droit naturel
dont les représentants sont: Aristote, les Stoiques,
saint Thomas, mais en maints endroits elles ne touchent
pas méme la susdite école du 17-me et du 18-me siécle. Ainsi
par ex., il est faux que la doctrine du droit naturel soit anar-
chique & un point de vue et conservatrice par ailleurs.
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La présentation kelsénienne du probléme du droit naturel
n'est pas a la hauteur de I'état actuel des recherches scientifi-
ques. Elle est en retard de quelques dizaines d’années. Son ex-
posé aurait peut-&tre été goiité dans la deuxiéme moitié du 19-me
siecle quand I'histoire des doctrines politiques se plaisait a ra-
conter des légendes sur 'obscurantisme du moyen-dge et quand
I'école déductive du 17-me et du 18-me siécle était la seule re-
présentante de la doctrine du droit naturel. Les explications de
Kelsen sont donc surannées, car elles ignorent les derniéres ,dé-
couvertes” de la science politique, et en méme temps fausses,
car elles sont contredites par les voix autorisées des représen-
tants de la doctrine qu’elle prétend exposer. Dans I'état actuel de
la science on devrait cesser de parler de la doctrine du droit na-
turel en général. Il faudrait en tout cas préciser davantage de
quel droit il s’agit: de 'ancien droit classique ou bien de celui
de Rousseau et de ses cousins doctrinaux. Car ce sont des
choses a plus d’un égard bien différentes.

En somme, la théorie de Kelsen contient des erreurs, des
pétitions de principe et, sous le couvert d’une présentation moder-
ne, un retour aux vieilles théories, pour qui la force constitue le
fondement de la force obligatoire du droit. Elle contient, en
surplus, un peu d’ignorance.

Vraiment, le bilan est quelque peu surprenant, surtout que
nous sommes en présence d’une théorie qui a exercé une influ-
ence considérable sur la science moderne du droit et dont le
retentissement n’a pas encore complétement cessé. Evidemment
une théorie de cette envergure ne contient pas uniquement des
erreurs. Avant de conclure nous avons pris soin d’en relever
loyalement les mérites et d’établir la part de vérité que doit
contenir un systéme qui a pu susciter tant d'admirateurs dociles.

La conclusion la plus modérée qui s’impose aprés l'examen
critique de cette partie de la théorie kelsénienne, c'est que la
yaleur scientifique de la doctrine du droit naturel est au moins
égale a celle du positivisme juridique. La théorie de Kelsen
peut, en effet, étre regardée comme une excellente expression du
positivisme juridique, la meilleure que nous connaissons jusqu’a
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présent. C’est pourquoi nos analyses et nos critiques ont une
portée générale: elles s’adressent non seulement au positivisme
kelsénien, mais au positivisme juridique en général.

Le positivisme juridique suppose une philosophie. Il pos-
séde aussi une conception de la force obligatoire du droit et
méme de son fondement. Dans un positivisme logique, que ce
soit le positivisme naif de Bergbohm ou le positivisme critique
de Kelsen, ce fondement sera toujours la force.

Or, puisque la critique immanente de la théorie de Kelsen
a prouyé qu'elle s’appuie sur des postulats indémontrés et pu-
rement subjectifs, et que ses bases sont loin d’étre aussi solides
que celles de la doctrine du droit naturel, nous sommes en droit
de conclure que le positivisme juridique en général posséde une
valeur scientifique bien inférieure a la doctrine du droit naturel,
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