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WSTEP.

Niewatpliwie, nauka nie polega jedynie na tym, by wiedzieé
co inni mysleli, lecz, jak pisat juz $w. Tomasz z Akwinu, jej
gtbwnym celem jest poznanie prawdy ~ Jednak rdwnie niewat-
pliwie nie mozna sie zgodzi¢, by kazdy zaczynat wedlug wska-
zan Rozprawy o metodzie Descartes’a, ignorujgc wszystko co
0 danej rzeczy inni juz przed nim powiedzieli. Czlowiek nauki
pragnacy posuna¢ naprzod badania w swej specjalnosci, powinien
zaznajomi¢ sie z jej historig, a zwlaszcza pozna¢ wspoéiczesne
prady naukowe i zajg¢ wobec nich okreslone stanowisko. Nawet
jesliby sie je miato porzucié i przeciwstawié im inne poglady, to
nalezy je uprzednio doktadnie i lojalnie zbada¢. Ocena, a oceng
jest kazda krytyka, o ile ma by¢ obiektywna, musi opieraé si¢ na
rzeczcowym poznaniu. Nie mozna zaprzeczyé, ze Kelsena i jego
szkote uwazaé trzeba za jeden z pradéw, z ktorymi we wspot-
czesnej nauce prawa liczy¢ sie nalezy. Wprawdzie poglady na
znaczenie i warto$¢ czystej teorii prawa Kelsena sg rozne. Jedni
sg wprost fanatycznymi zwolennikami i admiratorami jego syste-
mu, ktéry propaguja i rozwijaja z oddaniem i zapatem. Inni prze-
ciwstawiajg sie mu i krytykujg z zaciektoscig. Ostatnio opozycja
zdaje sie nawet wzrastaé. Odzywajg sie 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
munda. lib. 1. lect 22 in medio. ed. Vives t. 23 s. 77. Slusznie tez pisze Zna-
mierowski, iz wazne jest, ,zeby wzwyczaja¢ sie do myslenia bezposred-
niego o tym, jakie rzeczy sg i odzwyczaja¢é od muzealnego zainteresowania
tym co r6zni ludzie myslg o rzeczach”. Prolegomena do nauki o panstwie.
Przedmowa.

CZ. MARTYNIAK, MOC OBOWIAZUJACA PRAWA.



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

Jednak, aczkolwiek zaznacza sie coraz wieksza reakcja prze-
ciw zasadom czystej teorii prawa to bezsprzecznie, zjawisko,
ktéremu na imie Kelsen wywarlo i jeszcze wywiera duzy wplyw
na wspotczesng mysl prawniczg. Wystarczy przebiec okiem po-
kazng bibliografie prac badZz rozwijajacych mysl Kelsena, badz
polemizujacych z nim  wystarczy wzig¢ do reki pierwsze lepsze
czasopismo prawnicze, aby sie przekona¢, ze czysta teoria prawa
stanowi nadal 0$ zainteresowan i polemik naukowych.

Wptyw Kelsena w dziedzinie teorii prawa byt podobny do
niezbyt od nas odlegtego wptywu Durkheima w socjologii.

Jak tam wydawato sie, ze socjologia Durkheimowska jest je-
dyng mozliwg postacig socjologii ~ tak i tu, szerokiej rzeszy
admiratoréw Kelsena wydato sie, ze jego system jest juz naj-
wyzszym stopniem teorii prawa, tak, ze nie wahali sie nawet ro-
bi¢ jej reklamy na tamach dziennikéw ®i gtosi¢, ze rok wydania
pierwszej i najwiekszej pracy Kelsena Hauptprobleme jest ro-
kiem urodzin teorii prawa

Ale teoria Kelsena zastuguje na uwage nie tylko ze wzgle-
du na szeroki zasieg swoich wpltywéw, lecz i z tego powodu, ze
reprezentuje ona pewien trwaly typ umystowosci powtarzajacy

1 Treves Renato, U fondamento filosofico della dottrina pura
dal diritto di Hans Kelsen, s. 3. Leibholz Les 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. |l metodo teleologico nella filosofia e nella scienza del
Diritto. Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto. 1933 s. 545 n.

3 Bibliografia taka zostata zestawiona przez R. A. MétaU’a i umiesz-
czona jako pokazny, 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 Félix Kaufmann, Logik und Rechtswissenschaft. s. 54.



sie stale od wiekéw. Kelsenizm stanowi bodajze najbardziej lo-
giczne i Sciste sformutowanie pozytywizmu, wplywajacego od
dawna na umysty prawnikéw, ale specjalnie fascynujgcego wiek
19-ty i poczatek wieku 20-ego L Pozytywizm prawniczy skrysta-
lizowat sie w tym okresie naukowo, gtoszac wyraznie Swiadomie
samowystarczalno$¢ oraz sformalizowanie prawa pozytywnego,
a tym samym jego niezalezno$é¢ od prawa naturalnego i etyki.

1 dlatego wiasnie, ze w Kelsenie widzimy co$ wiecej niz
samego Kelsena, ze patrzymy nan nie tylko jako na gwiazde,
ktorej blask w tej chwili zdaje sie gasng¢, lecz, ze uwazamy go
za skonkretyzowanie pewnej o0go0lnej i wcigz powtarzajgcej sie
doktryny, dlatego to wydato mi sie wskazanym poddac¢ jego
teorie blizszej analizie.

Niemozliwe bylo w jednej pracy rozpatrywa¢ wszystkie
problemy czystej teorii prawa. Trzeba bylo wybieraé. Wybra-
tem wiec ten, ktory, jak sadze, posiada znaczenie podstawowe
dla nauki prawa. Moc obowigzujaca prawa to problem, ktory
mozna omija¢, od ktérego mozna uciekaé, ale ktérego nie mozna
unikngé. W jaki$ sposéb trzeba go rozstrzygnac i zawsze, expli-
cite czy implicite, kazdy go na swdj spos6b rozwigzuje, podobnie
jak kazdy $wiadomie czy nieSwiadomie rozstrzyga podstawowe
problemy filozoficzne.

Celem pracy jest przede wszystkim wykazanie, iz Kelsen
na swoj sposéb rozstrzygnat ten problem i ze w jego teorii jest
nawet zawarty poglad na podstawy mocy obowigzujacej prawa.
Na pierwszy rzut oka dla tego, kto zna czystg teorie prawa, twier-
dzenie takie wydaje sie paradoksem. Kelsen gtosit 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¢ nie moga, podobnie jak w na-
ukach eksplikatywnych nie mogg by¢ rozwigzywane problemy,
dotyczace stworzenia i unicestwienia rzeczywistosci ~

1 Por. Czuma Ignacy, Dzisiejsza filozofia sowieckiego prawa
a romantyzm prawniczy. Pamietnik Lubelski. T. 1. Lublin 1930 s. 461 n.
2 Hauptprobleme. s. 51.



Zdawatoby sie wiec, ze w czystej teorii prawa nie mozna
doszukiwaé¢ sie pogladow na podstawy mocy obowigzujgcej pra-
wa. Jednak u Kelsena, jak to juz wykazywat 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 sie, aczkolwiek niestusznie, ze nikt nie usituje
da¢ immanentnej krytyki jego systemu L Odpowiadajgc na to we-
zwanie takag wiasdnie krytyke pragniemy przeprowadzi¢. Przy dowo-
dzeniu gtéwnej tezy napotkamy caty szereg niescistosci lub btedow
logicznych, ktore bedziemy sie starali podkres$li¢ i uwidocznic.

Przy kazdej kwestji usituje krétko, ale mozliwie najwierniej
i, ze tak powiem, najgrozniej oddac¢ tok rozumowan Kelsena i od-
kry¢ ich podstawy. Uwazam to za wstep do rzeczowej krytyki,
wstep, ktory pozwala skontrolowaé, czy krytyk dobrze rozumiat
mys$l swego autora i, co za tym idzie, czy jego krytyka jest stu-
szna. W niektorych miejscach same poglady Kelsena narzucaty
mi wprost przedtuzenie krytyki immanentnej przez podanie zarysu
krytyki transcendentnej, czyli wskazanie kierunku, wiasciwych mo-
im zdaniem, rozwigzan. Tak np. konstatujac, ze Kelsen badz ignoruje
prawdziwg doktryne prawa naturalnego, badz ja wypacza, musia-
tem przeciwstawi¢ jego wywodom te, ktdre uwazam za stuszne
i ktére zreszta, jako poglady reprezentantéw doktryny prawa na-
turalnego sg jedynie miarodajne dla przedstawienia tej doktryny.

Opracowanie gtdownego problemu poprzedza gruntowny rzut
oka na cato$¢ doktryny Kelsena. Rozdziat 1 zawiera og6lng cha-
rakterystyke jego teorii prawa. Zapoznajemy sie w nim jakby
z prawniczg fasadg kelsenizmu. Nie jest to streszczenie teorii,
lecz raczej syntetyczne ujecie jej najbardziej charakterystycznych
cech. Rozdziat Il stanowi analize filozoficznych fundamentéw te-
orii prawa. Zbadanie filozoficznych podstaw czystej teorii prawa
byto tym bardziej konieczne, ze jak twierdzg niektorzy, zasieg

1 Juristischer Formalismus und Reine Rechtslehre. s. 3.



wptywow Kelsena nie jest wspotmierny do pogiebienia jego do-
ktryny. Tylko nieliczni jego zwolennicy zadali sobie trud pogte-
bienia filozoficznych zatozenh teorii mistrza i doszli do przemysla-
nego jej przyjecia. Zatozenia filozoficzne czystej teorii prawa majg
by¢é mato zglebione nawet w Niemczech, a jeszcze mniej w kra-
jach tacinskich h Jakkolwiek rzecz ma sie w innych krajach, dla
nas pozadane jest wyjasnienie filozoficznych podstaw doktryny,
ktéra wywiera wptyw i na nasza nauke prawa. Poza bezpdsred-
nim wpltywem na umysty niektérych nawet najwybitniejszych pra-
whnikéw (przyktadem Jaworski) zewnetrzng oznakg tego wplywu
sg tlumaczenia i opracowania polskie jego prac

Ustalenie filozoficznych podstaw kelsenizmu jest pozadane
jeszcze i z tego wzgledu, ze panuje w tej kwestii jak najdalej
idaca rozbieznos$¢. Jedni, jak np. K. Larenz kwalifikujg jego do-
ktryne jako czysty pozywityzm i nominalizm prawniczy, inni (R.
Treves) uwazaja’ ten system za krytyczny idealizm #~ inni znéw,
jak Erich Kaufmann, nazywaja go metafizycznym racjonalizmem
lub metafizycznym logicyzmem Niektérzy posuwajg sie nawet
do twierdzenia, ze jest to nawr6t do scholastycznego sposobu
myslenia

1 Treves, Il fondamento... s. 4.

2 Zagadnienie parlamentaryzmu. Przetozyt Artui Miller. War-
szawa 1929. Czysta teoria 'prawa. Metoda i pojecia zasadnicze, opracowat
dr Tad. Przeorski. Warszawa 1934, Przedruk z Gazety administracji
i policji panstwowej. Podstawowe zagadnienia nauki prawa panstwowego
(w rozwinieciu nauki o normie prawnej). Opracowat dr Tad. Prze o'r-
8k i, przedmowg zaopatrzyt prof. dr Jerzy Panejko, Wilno Dyktatura par-
tii. Ruch prawniczy, ekonomiczny i socjologiczny 1936. PafAstwo monopar-
tyjne. Przeglad wspoiczesny. 1938 nr 4. O wartoéci i istocie demokracji.
Warszawa.

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

4 Treves, |l diritto corne 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.

6 Brodmann, Was ist Recht und wo ist es. s. 17. Berlin 1935; por.
Hagerstrom, In Litleris, an international critical review of the huma-



Sam Kelsen niejednokrotnie nazywa swoj system pozyty-
wizmem prawniczym i to pozytywizmem krytycznym, $wiadomym
swych zatozenn i granic h Ten pozytywizm krytyczny jest nie tylko
teorig prawniczg, ale jest czym$ wiecej: jest “on doktryng znaj-
dujgca 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
donioste jest wykrycie i ustalenie zwigzku miedzy matym $wiatem
wiedzy prawnej, a ogoélnym systemem filozoficznym $wiata”.
W pbzniejszych pracach podkresla réwniez, ze ambicja jego jest
rozbudzenie sit drzemigcych w nauce prawa i wprowadzenie od-
dalonej prowincji prawoznawstwa w $cisty kontakt z tym owoc-
nym centrum wszelkiego poznania, jakim jest filozofia

Czerpat on z tego centrum obficie, ulegajgc rozmaitym
wptywom. To tez filozoficzne podstawy prawnego systemu Kel-
sena, jako odbicie tych wpltywéw sg dos¢ liczne i réznorodne.
Omawiajgc znaczenie réoznych doktryn filozoficznych dla czystej
teorii prawa, niejednokrotnie zobaczymy, ze ich dziatanie zbiega
sie w jednym kierunku. Czy mimo roéznolitosci zrodet Kelsen
zdotat zachowac jednolito$¢ podstaw filozoficznych swego syste-
mu, to problem odrebny, ktéremu tez oddzielnie stéw pare zo-
stanie poswiecone.

Rozdziat 11 poswiecony jest gtownemu problemowi, ktéry
nadat tytut catej pracy. Przed chwilg zostat on najog6lniej omé-
wiony. W rozdziale iV rozpatrywany jest problem pozostajgcy
w Scistym zwigzku z gtéwnym tematem pracy. Kelsen stara sie
uniezalezni¢ moc obowigzujgcg prawa pozytywnego od prawa
naturalnego. Nie ograniczyt sie on do dziedziny dogmatyki pra-
wa, lecz wychodzgc poza nig, zbudowat catlg teorige, dotyczaca

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

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

2 AUgemeine Staatslehre. s. VI.



problemu prawa naturalnego i jego stosunku do prawa pozytyw-
nego. | podobnie jak stanowisko prawno-normatywne utozsamit
ze stanowiskiem prawnym w ogéle, stapiajagc w jedno norme
i zjawisko prawne, tak tez, gtoszgc niemozliwo$¢ uznania prawa
naturalnego, stanowisko prawno-pozytywne uwaza za jedynie do-
puszczalne, a wiasciwie prawo naturalne stapia w jedno z pra-
wem pozytywnym.

Bede starat sie wykaza¢, ze to wychylenie sie poza dzie-
dzine prawa pozytywnego wypadto réwnie niefortunnie, jak inne,
ktére zostato skrytykowane przez prof. Landego w pracy ,,Nor-
ma a zjawisko prawne”. Innymi stowy: 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
okazje powrécié do problemu mocy obowiazujgcej prawa i podac
W zarysie pozytywne jego rozwigzanie.

W przedmowie do Reine Rechtslehre powiada Kelsen, ze
celem jego pracy naukowej jest obiektywnos$¢ i doktadno$¢ po-
znania. W imie tej obiektywnosci i doktadnosci poddam krytyce
te cze$¢ jego teorii, ktéra najwiecej mnie zainteresowata i w kto-
rej moze dlatego najbardziej uderzyt mnie rozdzwiek miedzy in-
tencjami Autora a rezultatem jego wysitkéw. Jest to zarazem ta
cze$¢, ktora do tej pory nie doczekata sie jeszcze specjalnego
opracowania krytycznego. W bogatej literaturze poswieconej
wyktadowi i krytyce pogladow Kelsena nie zdotalem dostrzec
zadnej wiegkszej pracy traktujgcej ex professa roztrzgsane tutaj
problemy.

Staratem sie mozliwie dokladnie pozna¢ literature czystej
teorii prawa. Oczywiscie, nie tudze sie, bym poznal wszystko co
na temat teorii Kelsena zostato napisane. Obecnie jest to praca
przerastajgca sity jednego cztowieka. Mam jednak wrazenie, ze
poznatem przynajmniej to, co dla tematu mojego byto najistot-
niejsze.



Omawiac literatury tutaj nie moge i nie bede. Czynie to
dos$¢ czesto w toku pracy. Pragne jednak cho¢ krétko wspom-
nie¢ o najwazniejszych pracach polskich. Poza mniejszymi, lecz
bardzo ciekawymi studiami Druksa ‘ i Mycielskiego \ istniejg w
jezyku polskim dwie obszerniejsze prace omawiajgce teorig
Kelsena \

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 rodzajow nauk: eksplikatywnych i normatyw-
nych, oraz na wykazaniu, ze dogmatyka prawa jest nauka, kt6-
rej przedmiot nalezy do dziedziny powinnosci, a nie, jak czesto
myslano, do dziedziny rzeczywistosSci. Dgzeniem Kelsena jest
oczyszczenie dogmatyki z naleciatosci realistycznych. Ten dobry
program ogélny zostaje w wykonaniu wypaczony i poczatkowy
dualizm zostaje zastapiony jednostronnym stanowiskiem dogma-
tycznym. Kelsen z normatywnego pojecia prawa] usituje zrobié
ogolne pojecie teoretyczne. Prof. Lande $ledzi krok za krokiem
szamotanie sie Kelsena miedzy nauka normatywng a teoretyczna,
krytykujac jego pretensje do rozciggniecia stanowiska normatyw-
nego na cato$¢ zagadnien prawa i wykazujac, ze wynikiem catej
pracy Kelsena jest zatracenie wszelkiego naukowego pojecia pra-

1 Druks Stanistaw, Z zagadnien filozofii prawa. Kelsen i je-
go szkota. Przeglad wspéiczesny. 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 wkiadem
myslowym autora. Dla poznania teorii Kelsena moze mie¢ znaczenie posred-
nie tylko, jako wyplyw tych zasad, ktére w tzw. wiedenskiej szkole prawa
S§ 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.



wa, gdyz, zdaniem Autora, niemozliwym jest znalezienie nauko-
wego pojecia na podstawie cechy normatywne;j.

Druga wieksza pracg jest interesujgce studium prof. Pere-
tiatkowicza, ktéry podaje zwiezty zarys teorii Kelsena i przepro-
wadza analize krytyczng najwazniejszych jego konstrukcji, wycia-
gajac wnioski ogoélniejszej natury. Studium to ukazato sie w mo-
mencie, gdy praca moja zostata juz ukohczona, zdotatem jednak
uwzglednié¢ je w przypiskach *.

Wspomniane prace, jak i wiele innych podchodzg do teorii
Kelsena z innego punktu widzenia, niz studium niniejsze, ale cza-
sem dotykajg problemu opracowanego tutaj. Bylem wiec na tyle
szczesliwy, ze niejednokrotnie mogtem poprze¢ powaznymi gto-
sami wyniki swych rozwazan.

1 Antoni Peretiatkowicz, Teoria prawa i panstwa H. Kel-
sena. Rnch prawniczy etc. IV kwartat 1937 s. 445—508 oraz Studia Prawni-
cze Poznan 1938. Prof. Peretiatkowicz poswiecit uprzednio pare krétkich, ale
whnikliwych uwag teorii Kelsena w swym Wstepie do nauk prawnych, wyd.
3-cie 1935 s. 17—20.



ROZDZIAL 1

Ogodlna charakterystyka teorii.

Samoistno$¢ nauki prawa.

Podziat nauk na eksplikatywne i normatywne.
Metodologiczna czystosc.

Formalizm.

Odrzucenie konstrukcyj dualistycznych.
Tozsamos$¢ panstwa i prawa.

Teoria stopniowej budowy prawa.

Dwie podstawowe hipotezy prawnicze.

w W W W W W W W
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§ 1. Samoistno$¢ nauki prawa.

Kelsen pragnie zapewni¢ samoistno$¢ nauce prawa przez
oczyszczenie jej z obcych naleciatosci, a zwilaszcza przez oczy-
szczenie jej w dwu kierunkach: przyrodniczym i etyczno-polity-
cznym tj. przez odseparowanie jej od socjologii i od nauki pra-
wa naturalnego. Oczyszczenie nauki prawa od naleciatosci socjo-
logicznych, wyodrebnienie prawa i ustalenie jego samoistnosci w
stosunku do praw natury oraz w stosunku do spotecznej rzeczy-
wistosci, ujmowanej w sposdb przyczynowy, byto zadaniem pierw-
szej i najobszerniejszej pracy Kelsena pt. ,,Podstawowe zagadnie-
nia nauki prawa panstwowego”.

W czasie, gdy Kelsen rozpoczynat swa dziatalno$é¢ naukowa,
socjologja wystepowata z roszczeniami zaanektowania sobie pra-
wa. Z tego tytutu, ze prawo jest zjawiskiem zycia spotecznego,
uwazata sie ona za jedynie mozliwg nauke o prawie. Nalezy do-
da¢, ze byla to socjologia o zabarwieniu przyrodniczym. Nauka
prawa miata zastuzy¢ na godnos$¢ prawdziwej nauki dzieki postu*
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giwaniu sie metodami nauk przyrodniczych i wykrywaniu praw
naturalnych (Naturgesetze) zycia prawnego

Kelsen wystepuje energicznie przeciw tym zakusom socjo-
logii na samoistno$¢ naukowa prawa, rozwijajac w szeregu dziet ~
teze, ze nauka prawa jest naukg samoistng, odrebng od socjologii.

Drugiemu zadaniu tj. oczyszczeniu prawa od naleciatosci
etycznych i prawno-naturalnych poswiecit Kelsen, précz krot-
szych rozwazan w ro6znych pracach specjalng rozprawe pt. ,,Fi-
lozoficzne podstawy prawa naturalnego i pozytywizmu prawnego” »
Kelsen odmawia tym naleciatosciom charakteru naukowego.

Jego zdaniem poszukiwanie wartosci absolutnych nalezy
w ogole wykluczyé z granic poznania naukowego, gdyz takie
wartosci leza poza polem ludzkiego doswiadczenia, podobnie jak
platoniskie idee poza rzeczywistoscig lub jak rzecz w sobie poza
zjawiskami *. Btad pozytywizmu w. XIX polegat, wedtug Kelsena,
natym, ze wykluczajgc absolutne wartosci etyki z dziedziny prawa,
nie odméwit im w ogole prawa do istnienia. Gdy sie uzna ich
istnienie gdziekolwiek, wtedy wywra one niebezpieczny wplyw
i w dziedzinie prawa i mimo woli bedzie sie dazyto do przypisania
prawu pozytywnemu cech stusznos$ci, dobroci, sprawiedliwosci, a w

1 Por. Binder, Philosophie des Rechts. Berlin 1925 s. 183, par. 28
i par. 34. Moor, Reine Rechtslehre, Naturrecht und Rechtspositivismus.
a 59 i nn. Gesellschaft, Staat und Recht.

2 Hauptprobleme der Staatsrechtslehre. Entwickelt aus der Lehre vom
Rechtisatce. Tiibingen 1923 2-gie wyd., 1-sze wyd. 1911. Ttumaczenie polskie
dr. T. Przeor8kiego, Podstawowe zagadnienia nauki prawa panstwowe-
go. Das Problem der Souveranitat und die Theorie des Volkerrechts. Beitrag
zu einer reinen Rechtslehre. I-sze wyd. 1920; 2-gie 1928. Der soziologische und
derjuristische Staatsbegriff. Kritische Untersuchung des Verhéaltnisses von Slaat
und Recht. 1-sze wyd. 1922; 2-gie wyd. 1928; Allgemeine Staatslehre. 1925;
Die philosophischen Grundlagen der Naturreehtslehre 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.

S Problem der Souveranitat. par. 28, 29. Allgemeine Staatslehre.
Reine Rechtslehre. s. 12 n.

4 Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre und des Rechts-
Dositivismus.

5 Reine Rechtslehre™ s. 13 n. Die philosophischen Grundlagen. § 1.

R. 22.
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pojecie prawnej powinnosci wiaczy sie co$ z tych absolutnych
wartosci, ktére uwaza sie za wiasciwo$¢ norm moralnych L

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

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

Nie trzeba sadzié¢, jak to sie czyni w etyce, ze jesli jaka$
tre$¢ jest powinnoscia prawna, to przez to samo jest ona dobra,
sprawiedliwa, stuszna. Ocena i kwalifikacja tresci lezy catkowi-
cie poza dziedzing poje¢ prawnych. Az do poczatku wieku 19-go
nauki spoteczne uwazaly za swdj wiasciwy i istotny problem
ocene stosunkéw ludzkich, okre$lenie sprawiedliwego porzadku
i tego jak ludzie zachowywacé sie powinni. Nauka prawa az do
tego czasu byla naukg prawa naturalnego, tzn. rozpatrywata pra-
wo pozytywne w $cistym zwigzku z prawem naturalnym. Od po-
czatku wieku 19-go porzucono dawny przedmiot poszukiwan i za-
miast problemu wartosci czynéw wysunieto problem ich nauko-
wych przyczyn, zamiast pyta¢ jak sie ludzie zachowywaé¢ powinni,
zaczeto badac¢ jak sie zachowywa¢ muszg. Takie porzucenie
dawnego przedmiotu badania tlumaczy sie czesciowo wielkim
rozwojem nauk przyrodniczych, W tym czasie metoda przyrodni-
cza byla uwazana za jedynie mozliwg metode naukowa. Jednak
w gruncie rzeczy gtdwnie nalezy, zdaniem Kelsena, ttumaczy¢ to
zwatpieniem w mozliwos¢ naukowego rozwigzania problemu stu-
sznosci i sprawiedliwosci czyli okreslenia tego co by¢ powinno.
Nauka wieku 19-go i 20-go uwaza sie za niekompetentng do jego
rozwigzania i ogranicza sie¢ do badania prawa pozytywnego, jako
wytworu cztowieka ™ nie szuka juz jego uzasadnienia w jakim$
,hieuchwytnym obiektywnie porzadku naturalnym” ~ w ogéle nie

1 Reine Rechtslehre. s. 21.
2 Die phil. Grundlagen... § 1
3 Tamze. s. 64.
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przypisuje prawu pozytywnemu zadnej wartosci absolutnej, a tyl-
ko hipotetyczng i wzgledng. Czysta teoria prawa, konsekwentnie
pozytywistyczna, nie wymaga nawet, aby prawo realizowato ja-
kie§ minimum etyczne lub posiadato pewne cechy sprawiedliwo-
§ci. Takie wymagania stawiala jeszcze nauka prawa 19-go wieku,
ktéra aczkolwiek przyjeta pozytywizm za swoja podstawe i w
przewaznej czesci byfa nastawiona w kierunku pozytywnym, to
jednak nie wyciggneta wszystkich konsekwencyj z przyjetych za-
tozen i zawierala przymieszke postulatow etyczno-politycznych »
Czysta teoria prawa zadnych warunkoéw tresci prawa nie stawia.

Doktryna prawa naturalnego szukata uzasadnienia prawa
pozytywnego w jakim$ wyzszym porzadku normatywnym. Pozy-
tywizm odrzuca takie uzasadnienie. Prawo pozytywne staje sie
porzadkiem samoistnym, suwerennym, samowystarczalnym pod
wzgledem mocy obowigzujacej, niezaleznym od jakiegokolwiek
innego. Prawa pozytywne, nawet jeSli sa nieetyczne czy sprzecz-
ne z prawem naturalnym, majg swa moc obowigzujgca. Samo-
istno$¢, suwerennos¢ prawa i jego pozytywnos$¢ stajg sie synoni-
mami. Pojecia te u Kelsena oznaczaja, ze prawo jest porzadkiem
niezaleznym od jakiegokolwiek systemu norm, ze nie potrzebuje
ono czerpa¢ swej mocy obowigzujacej z moralnosci, religii, pra-
wa naturalnego, krétko mowiac, ze jest to wiasnie system samo-
istny, system prawa pozytywnego, odrebny od innych systemow
norm

Powinnos$¢ prawna jest zupelnie niezalezna od powinnosci
moralnej. Moc obowigzujgca norm prawnych zgodnych z moral-
noscia, prawniczo, nie jest wieksza niz moc obowigzujgca praw
z moralno$cig sprzecznych. W swym normatywnym charakterze
prawo i etyka sg wzajemnie od siebie catkowicie niezalezne. Co-
kolwiekby mogto byé Zrédlem mocy obowigzujacej etyki, to zré-
dio mocy obowigzujgcej prawa, dla formalno-prawnego punktu
widzenia nauki wspoéiczesnej, jest tylko jedno: jest nim wylgcznie
wola panstwa, ktdéra oczywiscie w etyce nie jest traktowana jako

' Reine Rechtslehre. s. 19,
2 Problem des Souveranitat... 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 mie¢ podwoOjng a wiec zwiekszong moc obowig-
zujaca. Jednak w obrebie nauki prawa i z jej specjalnego (tj.
normatywnego) punktu widzenia ten moment jest bez znaczenia
i nie uzasadnia potrzeby rozrézniania zdahn prawnych zgodnych
i niezgodnych z etyka L

Jest to, jak wyznaje Kelsen, postulat ~ ale uznanie tego po-
stulatu jest warunkiem istnienia samoistnej nauki prawa: dopiero,
gdy sie uzna istnienie samoistnego przedmiotu poznania, dopiero
wtedy mozna uzna¢ istnienie samoistnej nauki. Kelsen niejedno-
krotnie okresla swa teorie jako pozytywizm prawniczy ~i preten-
duje do tego, ze jego pozytywizm jest krytyczny tj. taki, ktéry
w najbardziej logiczny spos6b wyciggnat wszystkie konsekwencje
z zalozen, a zarazem jest w petni Swiadomy swych zatozeh i gra-
nic i zdaje sobie sprawe z tego, ze systemu prawa pozytywnego
nie mozna zbudowac bez pewnych postulatow ~ Charakter hipo-
tetyczny catej doktryny uwypukli najbardziej teoria normy pod-
stawowej.

Samoistng nauke prawa zalicza Kelsen do nauk normatyw-
nych przeciwstawiajgcych sie naukom eksplikatywnym, do kté-
rych zalicza socjologie.

8 2. Podziat nauk na eksplikatywne i normatywne.

Podziat nauk na eksplikatywne i normatywne opiera Kelsen
na kantowskim odréznieniu Swiata rzeczywistosci i Swiata powin-

1 Hauptprobleme. s. 56—7.

2 ,,Die Rechtsordnung seibst ais hohste, nicht weiter ableitbare, ais*
souverane Ordnung postuliert wird”. Problem der Souveranitat. s. 90.

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

4 ,Doch sehe ich—heute noch deutlicher ais frilher—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 Souvera-
nitat. s. VIII; por. id. s. 90 oraz Die philosophischen Grundlagen... a. 67.
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nosci. Przedmiotem badann 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 pomocg specjalnych konstrukcyj pojeciowych. Kaz-
da nauka bada prawidtowosci (Gesetzmassigkeiten) i dgzy do usta-
lenia praw. Nalezy jednak zda¢ sobie sprawe, ze istniejg dwa
rodzaje praw istotnie sie rdznigcych: prawa przyczynowosci (Ka-
usal (Natur) Gesetze) i normy (Normen) ~ Prawo przyrodnicze
jest sadem wyjasniajagcym, deklaratoryjnym (ein erklarendes Ur-
teil). Jego moc wigzaca (Geltung) polega na jego prawdziwosci
to zn. wigze ono o tyle, o ile stosunki, o ktorych mowi, istniejg
naprawde. W zadnym wypadku nie mozna prawa przyrodnicze-
go uwaza¢ za przyczyne zjawisk: nie dziala ono jako czynnik
wywotujacy skutki, lecz jest poprostu myslowg formutg objasnia-
jaca zjawiska. Inaczej rzecz ma sie z normg. Norma moze wy-
wota¢ skutki. Ona ma wilasnie dziata¢ jako przyczyna na wole
ludzi. Nie wyjasnia wiec ona tylko tego co jest, jak prawo na-
tury, lecz ma tworzy¢ co$ nowego

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, lecz jedynie na jej powinnosci
(Sollen). Norma ma moc wigzacg o tyle o ile powinno sie we-
diug niej postepowac. Celem normy jest wprawdzie jej skutek,
jednak ona tylko moze, ale nie musi osiggnaé¢ swdj cel. Rowniez
i bezskuteczna norma pozostaje norma. Dla specyficznej waz-
nosci normy realizacja je] celu jest bez znaczenia

Rzeczywisto$¢, to co jest, moze byé odbiciem powinnosci,
ale nie jest to konieczne dla zaistnienia powinnosci. Rzeczywi-

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

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

3 Hauptprobleme. s. 14.
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sto$¢ (zachowanie sie ludzi) moze nie odzwierciedla¢ powinnosci
(obowigzujagcych norm prawnych), a mimo to powinnos¢ nie stra-
ci swej mocy obowigzujacej czyli nie przestanie by¢ powinnoscia.
Zadaniem nauki prawa jest badanie powinnosci prawnej. Nauke
prawa zalicza Kelsen do nauk normatywnych, wiasnie dlatego, ze
samo prawo, przedmiot jej badan, nalezy do dziedziny powin-
nosci. Prawo bowiem nie jest sumag regut rzeczywistego zacho-
wania sie ludzi, lecz systemem norm okreS$lajgcych, jak ludzie
zachowywa¢ sie powinni ~ Takie stanowisko, ktdre jest rowniez
stanowiskiem logiki, gramatyki, estetyki i etyki nazywa sie sta-
nowiskiem normatywnym. Prawnik musi $ciSle przestrzegaé te-
go stanowiska i eliminowa¢ ze swej dziedziny wszelkie elemen-
ty rzeczywistosci; zajgé sie wustalaniem norm prawnych i to wy-
tacznie za pomocg metody normatywnej, pozostawiajgc socjologo-
wi i psychologowi wyjasnienie pewnych stanéw faktycznych

§ 3. Metodologiczna czystos¢.

Tak pojetg teorie prawa nazywa Kelsen czystg teorig, czy-
stg W tym znaczeniu, ze bada ona wylacznie prawo. Diugi czas
mieszano, mowi Kelsen, prawoznawstwo z psychologig i biologig
z etyka i teologiag, a jeszcze dzis prawnik czesto sadzi, ze jego
naukowa powaga wzrosnie, jesli bedzie czynil zapozyczenia z in-
nych dziedzin. A tymczasem przez to wilasciwa nauka zostaje
zaprzepaszczona ™ Synkretyzm metodyczny polega jego zdaniem,
na pomieszaniu poznania danego panstwa i prawa pozytywnego
z ich wytwarzaniem ™ Przy poznawaniu nie nalezy zajmowac sie
problemem wytwarzania, zagadnieniem jak wytworzy¢ prawo do-

1 Der soziologische und der juristische Staatshegriff. a. 99.

2 Hauptprobleme. s. 6. Kelsen nie podat 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 ujecia powin-
nosci, a nie rzeczywistosci. Por. Karadge-lIskrow, 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, stuszne, nalezy tylko poznac takie prawo, jakie jest dane,
bez najmniejszej checi wartosciowania go.

Kelsen uznaje w zasadzie mozliwosé i potrzebe dwu od-
rebnych stanowisk poznawczych przy badaniu prawa, badania
eksplikatywnego i normatywnego L Badanie eksplikatywne pra-
wa powierza socjologii i psychologii, rezerwujgc dla juryspru-
dencji, ktérg pOzniej N nazwie czysta teorig prawa, badanie eks-
plikatywne. Jednak to programowe stanowisko porzuca od razu
juz w Hauptprobleme, utozsamiajac badanie prawne z badaniem
normatywnym

To poczatkowo mimowolne stanowisko staje sie w pOzniej-
szych pracach w petni Swiadomym. Kelsen dezawuuje swoj pier-
wotny program, uwazajac, ze zawierat on niedopuszczalna, jego
zdaniem, teorie o dwu stronach panstwa (Zwei-Seiten-Theorie) S

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

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

3 Lande zwr6cit na to uwage jeszcze przed drugim wydaniem Haupt-
probleme’. ,,”prawno$¢” zostata przez Kelsena zwigzana najscislej ze stanowis-
kiem dogmatyczno-normatywnym. Whbrew 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 Hauptprobleme gelegentlich seibst eines
Riickfalles in eine ganz ahnliche Zwei - Seiten - Theorie schuldig, wenn sie
Recht und Staat ais zwei Seiten eines und desselben Dinges — welches? —
behaupten oder das Recht ais die normale Soll-Form eines Fhanomens be-
zeichnen, dessen Inhalt die naturlich realen, kausalgesetzlich determinierten
Seinsvorgange des sozialen Lebens sind (s. 42, 92). Diese Auffassung ist
gewisz unhaltbar, weil schon mit dem vorausgesetzten Gegensatz zwischen

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

Stosunek Kelsena do socjologii prawa czy panstwa jest
wiec dos$é dziwny. Uznaje on wprawdzie, ze istnieja w dziedzi-
nie rzeczywistosci pewne odblaski z dziedziny powinnosci, jak
zachowanie sie ludzi zgodne z wymaganiami norm prawnych,
z chwilg jednak gdy socjologia chce wzig¢ je za przedmiot swo-
ich badan, to jej tego zabrania, o$wiadczajac, ze socjologia mo-
ze obraca¢ sie wylacznie w dziedzinie powinnosci, te odblaski
za$, jako rezultat istnienia panstwa, pojecia czysto-normatywnego,
nie moga by¢ badane bez wkroczenia do dziedziny Sollen. Kt6z
ma wiec badac te ,,szanse urzeczywistnienia sie pewnych wyobra-
zen”, jak nazywa Kelsen parnistwo w znaczeniu socjologicznym? ~

Stanowisko to ulega nowej zmianie w Reine Rechtslehre
(r. 1934). Tu uznaje juz Kelsen mozliwos¢ istnienia takiej nauki,
ktéra uwaza za swe zadanie badaé przyczyny i skutki aktow
prawnych. W kazdym stosunku faktycznym, ktory jest nazywany
prawem, rozréznia Reine Rechtslehre dwa elementy; po pierwsze
pewng sytuacje, pewien akt rozgrywajgcy sie w czasie i prze-
strzeni, w postaci jakiego$ zachowania sie ludzi; po wtére pewng
mysl, pewne specyficzne znaczenie (spezifischer Sinngehalt) za-
warte w tym akcie. Tak np. w akcie ustawodawczym mamy ze-
branie cztonkéw ciata ustawodawczego w pewnej sali, styszymy
mowy, widzimy podnoszenie sie 0s6b z miejsc, gtosowanie itp..

Sein und Sollen unvereinbar und von mir bereits in meiner Abhandlung ,,Die
Rechtswissenschaft ais Norm- oder Kulturwissenschaft” aufgegeben. In voi-
ler Trennuog der normativen von der Kausalerkenntnis bringen dann meine
spateren Arbeiten, so ,,Das Problem der Souveranitat” und insbesendere das
dem Verhaltnis 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 ais
Rechtsbegriff nicht moglich ist und dasz auch die Soziologie im Grunde nur
diesen Rechtsbegriff meint”. Hauptprobleme. s. XX.

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

2 Allgemeine Staatslehre. s. 20.
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krotko moéwiagc pewne zdarzenia. One stanowia pierwszy ele-
ment, pewien akt. W nich zawiera sie drugi element: trescia,
mysla tych czynnosci jest uchwalenie ustawy Inny przykiad!
kto§ powoduje jakim$ dziataniem $mier¢ drugiego: tresé takiej
czynnosci nazwiemy zabdjstwem albo wykonaniem wyroku $mier-
ci, zaleznie od tego jaka norma prawna odnosi sie do tego aktu.
Prawne znaczenie nadaje aktowi dopiero norma odnoszgca sie w
swej tresci do niego. Tylko wedtug niej moze byc¢ okreSlone
prawne znaczenie aktu: ze pewien fakt, jak wykonanie wy-
roku $mierci nie jest zabdjstwem, to ta jego niepodpadajaca
pod zmysty wiasciwosé jest wynikiem pewnego procesu myslo-
wego, polegajgcego na skonfrontowaniu go z kodeksem karnym
i z kodeksem postepowania karnego ~ Prawnego znaczenia na-
biera akt wtedy, gdy jego tre$¢ zostaje rozpoznana, jako odpo-
wiadajgca tresci pewnej normy Czysta teoria prawa zasadniczo
interesuje sie samymi normami, a aktami o tyle tylko, o ile majg
one zwigzek z tymi normami, o ile sg przez nie okreSlone. | tym
sie rozni 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 rozgrywajgce sie w czasie
i przestrzeni. Stara sie je opisa¢ i objasni¢, badaé¢ ich przyczyny
i skutki; nie wynosi ich do godnosci obowigzujacych norm, lecz
bada ich stosunek do innych aktow, szukajgc zwigzkéw przyczy-
nowych miedzy faktami. Socjologia prawa zajmuje sie np. pro-
blemem przyczyn, ktore skilonity prawodawce do wydania takich
a nie innych norm, problemem skutkéw przez nie spowodowa-
nych. Bada ona, jaki wpltyw wywierajg stosunki gospodarcze, wy-
obrazenia religijne na orzecznictwo sadéw; jakie motywy skita-
niajg ludzi do postepowania zgodnego z prawem, lub odwrotnie:
jakie przyczyny powodujg naruszenie praw. Socjologia nie zaj-
muje sie samym prawem jako takim, jako zjawiskiem z dziedziny
powinnosci, lecz traktuje go jako pewien fakt, zachodzacy w $wia-

1 Reine Rechtslehre. s,2,
2 Reine Rechtslehre. s. 5.
3 Reine Rechtslehre, s.7.
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domosci ludzi, a wiec jako pewna rzeczywisto$é h Czysta teoria
prawa bada natomiast same normy prawne, ich specyficzng za-
warto$¢ myslowa. Ujmuje je jako powinnos$é. Tak wiec, aczkol-
wiek Kelsen uznaje juz moznos$¢ socjologicznego badania prawa,
to w kazdym razie uwaza on nadal, ze czysta teoria prawa jest
nauka wylgcznie normatywng  ktdra nie bada, jak nauki ekspli-

1 Reine Rechtslehre, s. 10.

2 J. Mo6r, omawiajgc ostatnig prace Kelsena w artykule Reine
Rechtslehre. Randbemerkungen zum neuesten Werk Kelsens, Zeitschr. f. off.
Recht 1935 Bd. XV. s. 330—343, stara sie dowies$¢, ze nie jest ona tylko, jak
pisze Kelsen w przedmowie (s. VIII), zestawieniem rezultatbw jego dotych-
czasowej pracy naukowej, lecz, ze stanowi ona prawdziwy stopien rozwoju
(eine weiterentwicklung) w pogladach autora. Identyfikowanie panstwa i pra-
wa nie jest tu juz tak absolutne jak dotychczas. Kelsen méwi tu o przed-
panstwowej spotecznosci prawnej (vorstaatliche Rechtsgemeinschaft). Uznaje
tez dopuszczalno$¢ pewnego rozrdznienia prawa na publiczne i prywatne, na
przedmiotowe i podmiotowe oraz uznaje zwigzek miedzy norma, a rzeczywis-
toscig w pojeciu prawa (Verknipfung von Norm und Wirklichkeit). W tej
chwili interesuje nas tylko to ostatnie twierdzenie Moodra, ktéry pisze: ,un-
leugbar ist aber, dasz im Rechtsbegriff Kelsens diese Verknupfung von nor-
mativen und faktischen Elementen tatsachlich durchgefuhrt ist”. s. 336. Nie
przesadzajac prawdziwosci innych twierdzen, musimy powiedzie¢, ze w tym
punkcie interpretacja Modra nie wydaje sie trafna. Zdaniem Moéra, Kelsen
uznaje w Reine Rechtslehre, ze prawo sklada sie z dwu elementéw: z aktu,
czyli ludzkiego zachowania oraz ze znaczenia, z sensu, jaki ten akt posiada.
Twierdzenie swoje opiera Modér na cytacie ze s. 2 Reine Rechtslehre. Ot6z
tam Kelsen wcale nie méwi, ze prawo skiada si¢ z dwu elementéw, lecz ze
stosunki rzeczowe uwazane za prawo (ais Recht angesprochene Sachverhalte)
przy analizie daja sie roztozy¢ na dwa elementy i ze prawo, czyli to co sie
tak zwyklo nazywaé, czescia swej istoty zdaje sie naleze¢ do dziedziny na-
tury. Oto zresztg caly interesujacy nas ustep w oryginale: ,,Soli 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 zunachst ais solches anzusprechen pflegt—zumindest
mit einem Teil seines Wesens im Bereich der Natur zu stehen, eine “durch-
aus naturliche Existenz zu haben scheint. Analysiert man namlich irgendeinen
der ais 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, sinniich wahrnehmbarer Akt, ein auszerer Vor-
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katywne, zjawisk istniejacych w $wiecie rzeczywistosci, lecz bada
same normy prawne, niezaleznie od tego czy odpowiadajace ich
tresci zjawiska istniejg rzeczywiscie czy tez nie L Jest to powrdt
na pierwotne stanowisko, ktore zajmowat w przedmowie do 1-go
wydania Hauptprobleme.

8 4. Formalizm.

Nastepna cechg teorii Kelsena, $cisle zresztg zwigzang z je-
go dazeniem do metodycznej czystosci, jest formalizm. Juz w przed-
mowie do pierwszego wydania Hauptprobleme (1911), Kelsen
pisze, ze praca jego nie wykracza poza czysto formalne badanie
norm prawnych, ze pragnie ona zaspokoi¢ potrzeby teorii, a nie
praktyki. To za$, jego zdaniem, da sie osiggna¢ na drodze spe-
kulacji formalistycznej, ktéra doprowadzi do zdobycia statych
poje¢ prawnych, wspdllnych wszystkim gateziom prawoznawstwa.
Wszystkie pojecia czystej teorii prawa majg by¢ pojeciami czy-
sto formalnymi. Np. pojecie powinnosci prawnej polega po prostu
na potaczeniu dwéch stanéw faktycznych stowem ,,powinien”
i na przypisaniu jednemu stanowi (przestepstwu) wiasciwosci wy-
wotywania powinnosci dla zastosowania drugiego stanu

gang, zumeist menschlichen Verhaltens; das andere ein diesem Akt oder Vor-

gleichsam innewohnender oder anhaftender Sinn, eine spezifische Be-
deutung”. Reine Rechtslehre. s. 2. Kelsen wcale nie twierdzi, ze te dwa ele-
menty skladajg sie na pojecie prawa. Trudno uwazaé¢ kategoryczng interpre-
tacje Moora za S$cisle odtwarzajgca my$l autora czystej teorii prawa. Z inter-
pretacja tg kiodci sie zresztg caly szereg zupetnie wyraznych twierdzen Kel-
sena. Np. ,,Dieser auszere Sachverhalt ist nun in allen Fallen, weil ein in
Zeit und Raum ablaufendes, sinniich wahrnehmbares Geschehen, ein Stiick
Natur und ais solches kausalgesetzlich bestimmt. Allein dieses Geschehen
ais solches, ais 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”. s. 6. Zdaje sie, ze w Swietle takich os$wiadczen Kelsena, interpretacji
Moo6ra utrzymaé nie mozna.

1 Hauptprobleme. s. 6.

2 Hauptprobleme. s. 71—94.

°0
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Formuta powinnosci prawnej jest nastepujgca: jesli zajdzie a,
to powinno nastgpi¢ b. Przyczyni b polega na zastosowaniu przymu-
su przez panstwo, gdyz z punktu widzenia naukowego pozyty-
wizmu cechg specyficzng prawa jest przymus. Zobowigzaniem
prawnym jest takie, ktoérego niedotrzymanie wywotuje sankcje
w postaci przymusu h

Ustalenie specyficznej rdznicy, jaka zachodzi miedzy norma
prawng a normg moralng, wydaje sie Kelsenowi niemozliwe bez
uciekania sie do momentu przymusu. Z istoty swej prawo jest
norma przymusowg w tym znaczeniu, ze reguluje zastosowanie
przymusu miedzy ludzmi, czyli ze jest normg zarzadzajacg zasto-
sowanie przymusu (Zwangsanordnende Norm) ~ Jednak porza-
dek prawny jest porzadkiem przymusu, a norma prawna norma
przymusowg tylko w tym znaczeniu, ze zawierajg okre$lenie na
jakie zachowanie cztowieka nalezy reagowaé¢ aktem przymusu.
Nie chodzi wiec o rzeczywiste zastosowanie (Faktizitat) przymu-
su, lecz jedynie o okreslenie pod jakimi warunkami cztowiek po-
winien wywiera¢ na drugiego cztowieka przymus. Czy on rzeczy-
wiscie bedzie go wywierat czy tez nie, to juz dla teorii prawa
nie ma znaczenia- Faktyczno$¢ przymusu nie nalezy do pojecia
prawa

Powinnos$¢ jako kategoria prawna jest ideg transcendentna,
oderwang od jakiejkolwiek oceny tresciowej, ideg, ktéra nie pre-
tenduje do posiadania jakiej$ wartosci absolutne;.

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

1 Die ldee des Naturrechts. s. 244. Zeitschr: f. off. Recht. 1928.

2 Hauptprobleme. s. XI.

3 ,Der Zwang ist ais charakteristischer Inhalt der Norm, nicht ais
Faktnm aufgefaszt. Ais gesollter Zwang kommt das Recht iii Betracht, nicht
ais 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 Souveranitat... s. 13. Reine Rechtslehre. s. 25.
Staatsbegriff. s. 82.



23

tresci prawa ™ Pojecie prawa przestaje by¢ pojeciem metafizy-
czno-transcendentnym, a staje sie czysto formalng kategorig w
rozumieniu filozofii Kanta tj. transcendentalnym pojeciem w sen-
sie teorio-poznawczym, oderwanym od wszelkiej tresci i dajacym
sie¢ zastosowac¢ do kazdej tresci, do kazdej rzeczywistosci spote-
cznej, a wiec np. réwnie dobrze do porzadku prawnego Repu-
bliki Sowieckiej, jak do porzadku faszystowskich Wtitoch, jak
wreszcie do porzadku demokratyczno-kapitalistycznego Francji
Czysta teoria prawa catkowicie eliminuje z zakresu swych badan
naukowych elementy polityczne. Pytanie w jaki sposéb porzadek
prawny napetnia sie trescig, jakie czynniki grajg role przy jej
okre$laniu, nie moze znalezé odpowiedzi w jej granicach. Ona
przyjmuje kazdy porzadek prawny za przedmiot swych badanh
i stara sie pozna¢ wyczerpujaco jego duchowa tres¢ (Sinngehalt)
bez solidaryzowania sie z nig, bez oceniania jej jako dobrej czy
stusznej. Na tym polega polityczna obojetno$¢ pozytywizmu (die
politische Indifferenz)

Czysta teoria prawa ogranicza sie do przedstawiania prawa
takim jakim ono jest, nie starajgc sie uzasadni¢ jego stusznosci,
ani tez dyskwalifikowaé je jako niesprawiedliwe. Przedmiotem jej
badan jest prawo rzeczywiste lub mozliwe, ale nie prawo stusz-
ne. Mozna jg z tego powodu nazwaé teorig realistyczna.

Czysta teoria prawa wyrzeka sie wartosciowania prawa. Nie
moze ona stuzy¢ ani dla legitymowania stusznosci porzadku praw-

1 ,Jeder beliebige Inhalt kann Recht sein, es gibt kein menschliches
Verhalten, das ais solches, kraft seines Gehalts, ausgeschlossen ware, 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 Rechtslehre. s. 63. ,In seinem System tritt an Stelle des
Versuches, materiale, inhaltsei fiillte Rechtsnormen zu gewinnen, die jenseits
des positiven Rechtes — diesem ais Vorbild — gegeniiberstehen... die Be*
wuazte Untersuchung der nur ais ,formai” gemeinten Bedingungen, der hi-
pothetischen Voraussetzungen ailes positiven, in seinen Inhalt schrankealos
wandelbaren Rechtes”. Die philosophischen Grundlagen... s. 64.

2 Reine Rechtslehre. § 11.

3 Die philosophischen Grundlagen. s. 67. n.
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nego, ani tez dla wykazywania jego niestusznosci. | witasnie dzieki
takiemu stanowisku, dzieki tej antyideologicznej tendencji staje
sie ona, zdaniem Kelsena, prawdziwg nauka prawa h Krytykowa-
nie czystej teorii prawa z powodu jej formalizmu, uwazanie pojec
prawnych za bezwartoSciowe z tego powodu, ze sg pozbawione
tresci, bytoby tym samym co odrzucanie poje¢ geometrycznych,
dlatego, ze one okreslajg tylko forme ciat, nic nie méwiagc o ma-
terii, z ktérej je zrobiono. Usitowanie aby puste formuly pojec
prawnych napetni¢ zyciem i nada¢ im wartos¢ praktyczng przez
to, ze sie w nich uwzgledni précz elementéw formalnych takze
materialne, ze sie bedzie mowito o tresci zjawisk prawnych,
czyli przez to, ze sie wprowadzi do poje¢ prawnych moment ce-
lu, usitowanie to stanowitoby analogiczny btgd metodyczny do te-
go, jakim byloby wprowadzenie do okreslenia kuli tego materia-
tu, z ktérego w jakim$ konkretnym wypadku kuta byta utworzo-
na. Z powodu “swego czysto formalnego charakteru juryspru-
dencja moze byé pod pewnymi wzgledami, uwazana za geo-
metrie catego zjawiska prawnego

Podobnie jak z pojeciem powinnosci, tak tez rzecz sie ma
ze wszystkimi innymi pojeciami prawnymi: Kelsen czyni z nich
czysto formalne kategorie wyprute ze wszelkiej tresci. Tak wiec
dla prawa, powiada naprzyktad Kelsen, osobg nie jest cztowiek,
cztowiek jest to bowiem pojecie biologiczno-psychologiczne. Oso-
ba w prawie jest pewien zespdt norm, pewna cze$¢ porzadku pra-
wnego, ktora sie personifikuje, aby wygodniej traktowaé¢ jg jako
catos$é

Formalizm i polityczna indyferencja nie przeszkadzajg jed-

nak prawnikowi pozytywiscie dobrze zdawac sobie sprawe z te-
go, ze tre$¢ kazdorazowego porzadku prawnego jest rezultatem

1 Reine Rechtslehre, s. 16. n.

2 Hauptprobleme. s. 93.

3 ,Die Person, die physische wie die juristisehe, ist nichts anderes ais
die Personifikation eines Koinplexes menschliches Verhalten statuirender Nor-
men.- speziell die physische Person die Personifikation der einen bestimmten
Menschen verpflichtenden Rechtsnormen”. Hauptprobleme. s. XV11l. Por. Allge-
meine Staatslehre. s. 64. n.; Reine Rechtslehre. s. 52. n.,, 120 n. Les rapports
de systeme entre le droit interne et le droit international public. Extrait du
recueil des cours de I'académie de droit international. Paris 1927 s. 13—14.
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walki politycznej réznych grup dazacych do wiadzy pod pozo-
rami walki o sprawiedliwo$¢, o prawo naturalne, o dobro publi-
czne itp. Kazdy porzadek prawny rzeczywiscie obowigzujacy
przedstawia stan réwnowagi miedzy réznymi interesami grupowy-
mi wzajemnie sie zwalczajgcymi w dazeniu do wiadzy.

Tres¢ kazdorazowego porzadku prawnego jest po prostu kom-
promisem miedzy walczacymi sprzecznymi interesami, z ktérych
zaden nie jest w peini zaspokojony ani tez zaden nie jest cal-
kowicie nie uwzgledniony. | wiasnie dlatego, ze porzadek prawny
jest stanem réwnowagi, to nie napotyka on zasadniczych sprze-
ciwéw i na ogot jest szanowany. W tym znaczeniu porzadek pra-
wny mozna nazwa¢ porzadkiem pokoju (Friedensordnung). Mo-
zliwe tez, ze w utrzymaniu danego stanu jest zainteresowana tyl-
ko jaka$ grupa, ze ten stan jest wynikiem zaspokojenia jednego
interesu kosztem drugiego. Mozliwe, ze inne grupy godzg sie
z nim cho¢ uwazajg go za niesprawiedliwy, dlatego tylko, ze czu-
ja sie zbyt stabe do walki h

Tak zwane wspdlne dobro wszystkich jest niczym innym,
jak kompromisem miedzy przeciwstawiajacymi sie interesami. Jesli
chce sie je okresli¢ jako$ inaczej, to tworzy sie zwykle fikcje,
ktorym rzeczywisto$¢ wcale nie odpowiada

Mniemanie, ze interesy dadzg sie 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” kanu nur eine bes-
timmte Gruppe interessiert sein, eben jene, deren Interessen durch die Ord-
nung besser gewahrt sind ais die der anderen, die die Ordnung nicht verletzen
den Friedenszustand darum wahren, nicht weil sie ihn fiir gerecht halten,
sondera weil sie sich mit dem Minimum an Interessenschutz, den die Ord-
nung bietet, angesichts der eigenen Schwache abfinden miissen”. Die philo-
sophischen Grundlagen. s. 71.

2 ,Das sog. ,Gesamt”-Interesse aller ist eine exakt nachweisbare
Fiktion, so ferne darunter etwas anderes ais ein Kompromisz zwischen ent-
gegengesetzen Interessen verstanden wird”. Juristischer Formalismus und
Reine Rechtslehre. s. 8—9.
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wnikéw h Podobnie tez btedem jest gtoszenie, ze ten czy inny
interes zostat pokrzywdzony z powodu biednej interpretacji, in-
terpretacja nic nie jest winna. Interpretacja przeciwna tej, ktora
zostata zastosowana nie jest naukowo lepsza, lecz po prostu le-
piej odpowiada interesom pewnej grupy. Obroncy tych intere-
séw gloszg wprawdzie, ze sprzyjajgca im interpretacja jest bar-
dziej naukowa, niz ta, ktéra im szkodzi. Jednak naukowo niepo-
dobna ustali¢, ktéry z pos$roéd przeciwstawiajgcych sie intereséw
jest lepszy czy bardziej zastugujagcy na uwzglednienie. Nie moz-
na tez ustali¢ droga rozumowego poznania, ktéry sposob roz-
strzygniecia jest lepszy: kompromis czy zgnebienie jednych in-
teresow kosztem drugich

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

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

8 5. Odrzucenie konstrukcyj dualistycznych.

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

1 Juristischer Formalismus und Reine Rechtslehre. a. 14.

2 Reine Rechtslehre. s. 15.

3 ”Wo ich mich fiir Oeinokratie oder fiir Pazifismus ausgcsprochea
habe, habe ich solches Werturteil nie ais Ergebnis objektiv wissenschaftli-
cher Erkenntnis ausgegeben, sondern offen und ehrlich ais Konsequeni
einer jenseits aller Wissenschaft liegenden subjektiven Grundwertung. Wis-
senschaft treiben zwingt ja nicht auf politische Werturteile zu verzichten,
verpflichtet nur: das Eine vora Anderen, Erkennen und Wollen, voneinander
zu trennen”. Juristischer Formalismus und Reine Rechtslehre. s. 11.



podziat prawa na publiczne i prywatne, na podmiotowe i przed-
miotowe, oraz odrzucenie dualizmu paristwa i prawa.

Co sie 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 sie tylko zindywidualizowanie nor-
my ogélnej, w pierwszym wypadku prawa administracyjnego, w
drugim kodeksu cywilnego L

Ro6znica miedzy prawem prywatnym a publicznym redukuje
sie tylko do réznicy sposobu wytwarzania prawa, gdyz, wedtug
Kelsena, wytwarzanie prawa to nie tylko uchwalanie ustaw. Na-
kaz wladzy administracyjnej, wyrok sadowy, zawarcie umowy, to
rébwniez akty tworzenia prawa. Jest to tak zwana teoria stopnio-
wej budowy prawa, (Stufenbau des Rechts) ktorej pare stow
osobno poswiecimy. Akty prawne s po wiekszej czeSci zarazem
aktami tworzenia prawa i aktami stosowania prawa, mianowicie
zastosowaniem normy wyzszego stopnia i stworzeniem normy sto-
pnia nizszego. ROznica miedzy prawem publicznym i prywatnym
polega jedynie na tym, ze w pierwszym wypadku wytwarzanie
prawa odbywa sie caly czas przez dziatanie organdéw panstwo-
wych, w drugim natomiast wypadku podmioty zobowigzujgce sie
uczestniczg w wytwarzaniu zobowigzujgcej ich normy. Mimo tej
réznicy w metodzie wytwarzania, prawo prywatne, stworzone w
akcie prywatno-prawnym, jest w nie mniejszym stopniu dziedzing
wiadztwa panstwowego co prawo publiczne, wytworzone dziata-
niem organéw panstwowych. Wiasciwie w Reine Rechtslehre
nie jest to juz odrzucenie podziatu, a tylko protest przeciw zbyt
absolutnemu przeciwstawianiu dwu omawianych rodzajéw prawa "

Kelsen poswiecit juz w Hauptprobleme kilka rozdziatow
(XXI11 - XXVII) Kkrytyce pojecia prawa podmiotowego, w ktorej
starat sie wykazaé, ze dotychczasowe koncepcje, okres$lajace pra-
wo podmiotowe jako interes prawnie chroniony czy jako wole,

1 Reine Rechtslehre. s. 109—115.
2 Por. Moé6r, Reine Reehtslehre. Zeitschr. f. off. Recht 1935. s. 333.
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w czystej teorii prawa utrzyma¢ sie nie dadza, gdyz wprowa-
dzajg do prawa elementy metaprawne.

Dotychczasowa nauka o prawie jako o zespole norm ogol-
nych i abstrakcyjnych byfa dogodnym gruntem dla przeciwsta-
wiania tych dwu rodzajow praw: podmiotowego i przedmiotowego.
Z pojeciem prawa podmiotowego taczy sie idea normy o tresci
konkretnej, odnoszacej sie do jednostki, a ze za prawo uwazano
tylko normy ogélne, abstrakcyjne, przeto przeciwstawienie, o kt6-
rym mowa, narzucato sie samo przez sie.

Kelsen odrzuca dotychczasowy poglad na prawo i w teorii
o stopniowej budowie prawa, gtosi, ze prawo to nie tylko zespét
norm ogo6lnych, abstrakcyjnych, ale réwniez i norm najbardziej
konkretnych. Przy takim ujeciu przeciwstawienie prawa podmio-
towego i przedmiotowego stracito od razu na ostrosci. Kelsen nie
przeczy istnieniu prawa podmiotowego w sensie osobistych uprg*
whnien czy zobowigzan, przeczy jedynie twierdzeniu, jakoby pra-
wo podmiotowe miato by¢ weczedniejsze od prawa przedmiotowe-
go, byé oden niezalezne czy stanowié¢ dlah 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 r6znym od prawa przedmiotowego, lecz tym sa-
mym prawem przedmiotowym, o ile ono zwraca si¢ z ustanowio-
nym przez sie skutkiem naruszenia prawa ku pewnemu podmio-
towi (jako obowigzek), wzglednie tez pewnemu podmiotowi (po-
szkodowanemu) oddaje sie do dyspozycji (jako uprawnienie) h Po-
winnos¢ 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, tgczy sie wykresle-
nie z czystej teorii prawa pojecia podmiotu prawa jako osoby,
ktorej tradycyjna nauka prawa przypisywata prawa podmiotowe.

1 Reine Rechtslehre. s. 49; por. Hauptprobleme. s. VII. n; Allgemeine

Staatslehre. s. 55.
2 Allgemeine Staatslehre. s. 59; por. Duguit, Traité. I. s. 60.



Dla czystej teorii prawa podmiot praw to nic innego jak uoso-
bienie systemu norm w catosci (panstwo) lub w czesci (osoby
prawne i fizyczne). Ta koncepcja doprowadza nas do tezy o toz-
samos$ci panstwa i prawa.

8 6. Tozsamos$¢ panstwa i prawa.

Dotychczasowa nauka tradycyjnie uznaje odrebnos¢ pan-
stwa i prawa uwazajgc panstwo za rodzaj osoby, ktéra moze ist-
nie¢ niezaleznie od prawa, ktéra to prawo tworzy i ktéra sobie
samej naklada¢ moze obowiazki prawne k W nauce tej Kelsen
rozr6znia dwa poglady na panstwo. Wedtug jednego parstwo—to
tylko organizacja przymusu, sita (Zwangsaparat, Macht) a wiec
zjawisko nalezace wytacznie do dziedziny Sein, a wedlug dru-
giego pogladu, ktérego reprezentantem jest Weber, panstwo to
zjawisko socjologiczne i prawne zarazem "

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

Poglad ten zawiera, zdaniem Kelsena, obok wymienionego
btedu: hipostazowania przedmiotu poznania, jeszcze drugi, réw-
nie niedopuszczalny: doszukiwanie sie stosunkéw miedzy zjawis-
kami, ktore lezg w dwu odrebnych dziedzinach poznania. Wspo-
mniane wyobrazenia prawne naleza do dziedziny rzeczywistosci,
a normy prawne do dziedziny powinnosci. Miedzy nimi nie ma
zwigzku. Poglad ten mimo swej zasadniczej wadliwosci zawiera
wyznanie, ze prawo i panstwo to jedno, gtosi on bowiem ze po-
zytywno$¢ prawa polega na skuteczno$ci przymusu panstwowe-
go, na sile panstwa, to za$, wedtug Kelsena, implikuje uznanie
tozsamosci panstwa i prawa

1 Reine Rechtslehre. s. 115.
2 Allgemeine Staatslehre. § 5.
3 Allgemeine Staatslehre. s. 17 i 18.
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Drugi poglad, ktéry Kelsen okre$la jako ,verstehende So-
ziologie™, gtosi ze panstwo dla prawnika jest wprawdzie zjawis-
kiem z dziedziny powinnosci, ale dla socjologa jest ono zjawis-
kiem z dziedziny rzeczywistosci, ktére mozna zrozumie¢ i obja-
$ni¢ przyczynowo. Ta teoria o dwu stronach panstwach (Zwei-
Seiten-Theorie) nie da sie, zdaniem Kelsena, utrzymaé. Albo-
wiem przy blizszej analizie okazuje sie, ze do socjologicznego
okre$lenia panstwa potrzebne jest pewne kryterium pozwalajgce
z nieskonczonej masy dziatan ludzkich wydzieli¢ ten ich kom-
pleks, ktéry chcemy nazwaé prawem, tym kryterium za$ nie moze
by¢ nic innego jak tres¢ wyobrazen prawnych. Socjologiczne
panstwo istnieje o tyle tylko o ile ludzie dziatajg zgodnie z wy-
obrazeniami mowigcymi, ze panstwo istnieje to zn. o tyle, o ile
istnieje moc obowigzujgca pewnego systemu norm h Tak wiec
socjologia, ktora rzekomo odréznia prawne pojecie panstwa od
socjologicznego, taczy w tym ostatnim prawno-normatywny po-
rzadek z wyobrazeniami, ktére sg przyczyng postepowania zgod-
nego z trescig obowigzujacego porzadku. Znaczy to, ze socjolo-
giczne pojecie panstwa musi sie opieraé na pojeciu prawniczym.
Do tego ostatniego dochodzi tylko badanie faktow z dziedziny
rzeczywistosci w postaci kompleksu dziatann ludzkich spowodo-
wanych przez odpowiednie wyobrazenia normatywne.

Ot6z ten kompleks, ktory nazywamy prawem, istnieje tylko
w syntezie prawniczej. Rzekomo rozréznienie pojecia prawnicze-
go i socjologicznego okazuje sie czystg ztuda. Panstwo moze
i musi by¢ okreslone tylko w sposéb prawniczy. Niemozliwosci
czysto socjologicznego okreslenia panstwa dowodzi jeszcze na-
stepujgca absurdalna konsekwencja, ktéra zen logicznie wynika.
Jesli, jak chce ta definicja, panstwo jest tylko szansg urzeczy-
wistnienia pewnych wyobrazen, to poniewaz istnieja rézne stop-

I ,"Soziologfisch”, d. h. ais Komplex eines spezifischen Zusammen-
handelns — so lehrt diese Theorie — bestehe ein ,Staat**, sofern bestim-
mte Menschen ihr Haadeln an der Vorstellung orientieren, dasz der Staat—
und zwar ais normativ-juristische Ordnung — bestehe. Das heiszt: dasz ein
System von Rechtsnormen in Sollgeltung stehe”. Allgemeine Staatslehre. ». 19»



nie te] mozliwosci, przeto nalezy uzna¢ rézne stopnie panstwo-
wosci h Kelsen odrzuca obydw’a wyzej przedstawione poglady
i wysuwa teze, ze panstwo to zjawisko nalezace wylacznie do
dziedziny powinnosci, ze istnieje tylko jedno pojecie panstwa, pojecie
czysto-normatywne: panstwo to po prostu uosobienie catego po-
rzadku prawnego Jest ono systemem norm przymusowych, po-
siadajgcych swoje specyficzne czysto idealne znaczenie, nie mo-
ze by¢ wiec ono sitg w zwyklym znaczeniu. To co sie nazywa
sitag panstwa czy prawa jest po prostu skutecznoscig tresci pewnej
ideologii, sitg motywacyjng pewnych procesdéw psychicznych, kto-
rych tres¢ jest tieScig tej ideologii. Ten system norm staje sie
duchowg trescig pewnych przezy¢, gra on role motywu dla dzia-
an ludzkich. O ile motyw ten okazuje sie skuteczny, to mowimy,
ze panstwo ma site.

Z tego za$ wynika, ze panstwo i prawo to jedno
i to samo. Ich rozr6znianie a nawet przeciwstawianie jest
wynikiem znanego w nauce zjawiska hipostazowania poje¢. Chcac
ogarng¢ cato$¢ porzadku prawnego teoria psychologiczna personi-
fikuje ja, dajac jej nazwe panstwa. Nastepnie zaczyna traktowaé
to panstwo jako odrebny podmiot, przypisywaé mu uprawnienia
i zobowigzania i, zapominajgc o0 pierwotnej tozsamosci pojec
panstwo i prawo, zaczyna je przeciwstawiaé oraz gtosi¢, ze pra-
wo uzasadnia istnienie panstwa, lub ze panistwo tym sie charakte-

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

2 ,L’Etat est donc la personnification 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 h Kelsen demaskuje to uosabianie
poje¢ i wyjasnia jego geneze psychologiczna.

Fikcyjne wuosobienie systemu norm, zostaje wynalezione w
tym celu, aby =zastoni¢ fakt sprzeciwiajacy sie ideatowi demo-
kratycznemu, fakt panowania cztowieka nad cztowiekiem. Jesli
jaka$ dziatalnos¢ przypisuje sie nie temu, kto sam fizycznie dzia-
fa, lecz jakiej$ zbiorowosci, to wtedy cztowiek dziatajgcy zrzuca
z siebie odpowiedzialno$¢ za surowos¢ czy niesprawiedliwos$¢ da-
nego dziatania i skiada jg na barki tej anonimowej osoby
zbiorowej, ktéra symbolizuje jedno$¢ porzadku normatywnego,
jak np. panstwo, czyli na barki tych wszystkich, z ktérych ten
uosobiony porzadek tworzy pewng spotecznos$é. Dzieje sie to
nawet wtedy, gdy dany porzadek jest wytworem organu dziatajg-
cego i zostat zorganizowany w jego wytacznym interesie. Uosobienie
panstwa jest wiec po prostu zastong dla zakrycia nieprzyjemnego
dla nas faktu panowania. Nikt nie chce by¢é poddany réwnym
sobie, ale kazdy zgadza sie by¢ poddanym wiadzy paristwowej,
jakgdyby ona nie byta po prostu maska dla zakrycia panowania
ludzi podobnych i réwnych mu

Tak wiec w gruncie rzeczy dziatalnos¢ paristwa to nic inne-
go, jak dziatalno$¢ cztowieka, ktorg zarachowuje sie nie dziata-
jacemu, lecz jakiemu$ poza nim stojacemu podmiotowi, nazwa-
nemu panstwem. Jedynym mozliwym kryterium takiego zaracho-
wania jest norma prawna. Innymi stowy, zarachowanie to moze
mie¢ miejsce dlatego, ze dana czynnosS¢ jest przez norme prawng
przypisana panstwu, a nie dziatajgcemu cztowiekowi. Osobowos¢
prawna panstwa ma wiec ten sam charakter co kazda inna oso-
bowos$¢ prawna: jest ona po prostu wyrazeniem jednosci porzadku
prawnego, uosobionym punktem zarachowania

Musimy jednak zaznaczy¢, ze w ostatniej pracy Kelsena te-

1 Reine Rechtslehre. 8 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 ~dn droit public 1926. s. 572; oraz Duguit Traité du
droit constitutionnel 1927. t. I. s. 50. n.



za 0 tozsamosci panstwa i prawa zostata ostabiona i Sciesniona.
W Reine Rechtslehre kazde panstwo jest identyczne z po-
rzadkiem prawnym, ale nie odwrotnie: nie kazdy porzadek praw-
ny jest panstwem, a tylko taki, ktéry osiagnat pewien stopien
centralizacji h W pracy tej jednak Kelsen zaczyna gtosi¢ tezy
sprzeczne ze sobg

1 Podobnie interpretuje ostatniag prace Kelsena A. Peretiat-
kowicz, Teoria prawa i panstwa H. Kelsena. Ruch prawniczy 1937 s. 461,
n., oraz J. Moo6r, in Zeitschr fiir off, Recht 1935 s. 331.

2 Na przestrzeni dwu stronic dwie powtarzajgce si¢ sprzecznosci.
Na str, 117 i 118 Reine Rechtslehre wypowiada Kelsen zdanie, z ktére-
go wynika, ze prymitywne spotecznos$ci prawne sg to spotecznosci przedpan-
itwowe. Oto tekst; ,,Der Staat ist eine Rechtsordnung. Aber nicht jede
Rechtsordnung wird schon ais Staat bezeichnet; dies erst dann, wenn die
Rechtsorduung zur Erzeugung und Voliziehung der sie bildenden Normen
gewisse arbeitsteilig funktionierende Organe einsetzt. Staat heiszt die Rechts-
ordnung, wenn sie einen gewissen Grad von Zentralisation erreicht hat. In
der primitiven, der vorstnatlichen Rechtsgemeinschaft erfolgt die Erzeugung
der generellen Rechtsnormen im Wege der Gewohnheit, das heiszt durch
die Uebung der einzeluen Rechtsgenossen...” Z tekstu wida¢ jasno, ze, zda-
niem Kelsena, moze istnie¢ spotecznos¢ nie bedgca panstwem, w ktorej sg
normy prawne i sg prawni cztonkowie (Rechtsgenosse). Poglad dos¢ pow-
szechny i nie bylby on wecale dziwny, gdyby nie byt wypowiedziany przez
autora tezy o tozsamos$ci panstwa i prawa. Ale nasz autor odnajduje swa
teze juz na koncu tej samej strony. Mowi on tu, ze aczkolwiek miedzy spo-
teczenstwem prymitywnym, nie majacym specjalnych organéw tworzenia i sto-
sowania prawa, a spoteczenstwem panstwowym, organy te posiadajgcym, ist-
nieje réznica, to jednak jest to tylko roéznica ilosciowa a nie jakoSciowa:
»es 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 sie troche zbity z tropu. Mysli jeszcze, ze poprzedniego zdania, ktore tak
odbiega od catej dotychczasowej doktryny, nie nalezy bra¢ dostownie. Mo-
ze to byt jaki$ mimowolny passus, a tu autor znéw odnajduje swa teze
0 tozsamos$ci panstwa i prawa, ktérg tak wymownie rozwijat w poprzednich
pracach (por. np. Staatsbegriff s. 86—91). Sytuacja staje sie jasna: ubi lex,
ibi status, a gdzie prawo jest prymitywne, nie rozwiniete, tam takiez pan-
stwo. Ale oto co sie okazuje przy koncu str. 119 Reine Rechtslehre® Tu
znéw powraca pojecie prawnej spotecznosci przedpanstwowej (die vorstatli-
che Rechtsgemeinschaft), ktéra, podobnie jak i przyréwnana do niej pod

CZ. MARTYNIAK, MOC OBOWIAZUJACA PRAWA.



— 34 —

8 7. Teoria stopniowej budowy prawa.

W Hauptprobleme Kelsen podzielat jeszcze poglad po-
wszechnie przyjety, ze prawo to norma ogdlna. Pdozniej, pod wpty-
wem prac Merkla * porzuca go i wiacza do swego systemu te-
orie stopniowej budowy prawa, wedtug ktérej za prawo uwazac
nalezy nie tylko normy ogdlne, ale i normy konkretne. W sfor-
mutowaniu Kelsena teoria ta przedstawia sie nastepujgco

Prawo odznacza sie tg szczegOlng wiasciwoscia, ze samo
reguluje spos6b swego wytwarzania. Z pojecia prawa jako syste-

tym wzgledem spoteczno$¢ ponadpanistwowa, nie moze by¢ uwazana, zdaniem
Kelsena, za panstwo. Nie rozumiem, jak mozna pogodzi¢ teze o tozsamosci
panstwa i prawa z pojeciami ,,prawna spotecznos$é¢ przedpanstwowa i praw-
na spoteczno$¢ ponadpanstwowa”, jak mozna twierdzi¢, ze ,nicht jede
Rechtsordnung wird schon ais Staat bezeichnet” ib. s. 117., a jednocze$nie
pisa¢ o ,ldentitat von Recht und Staat”. W Reine Rechtslehre teza o toz-
samosci panstwa zostata faktycznie porzucona mimo tytutu paragrafu 48-go,
ktéry brzmi: ,,Die ldentitat von Recht und Staat”, Tutaj tylko kazde pan-
stwo jest prawem, ale nie odwrotnie: nie kazde prawo jest panstwem.
Nie nalezatoby wiec méwi¢ o identycznosci. Takie stanowisko za$ nie zno-
si wcale problemu stosunku prawa do panstwa, lecz pozostawia go nadal
otwartym. Jest to wiec w kazdym razie krok w tyl, w poréwnaniu do po-
przeduich prac, gdyz zadaniem tezy o tozsamosci panstwa i prawa byto roz-
wigzanie tego problemu, rozwiazanie do$¢ paradoksalne wprawdzie, bo przez
zniesienie go, dzigki unicestwieniu jednego z dwu elementéw stosunku. Te-
raz problem ten staje na nowo przed doktryng Kelsena, domagajac sie
rozwigzania.

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

2 Reine Rechtslehre, s. 73—89.
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mu dynamicznego ‘ wynika, ze za prawng norma uwazana jest
jedynie z tego powodu, ze zostata wytworzona w pewien ozna-
czony sposéb. Okreslenie sposobu wytwarzania zawarte jest w
innej normie prawnej. Norma, ktdra okre$la 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 taricuch norm, w kté-
rym kazda norma czerpie swg moc obowigzujgcg z normy wyz-
szego rzedu, a zarazem jest podstawg mocy obowigzujgcej dla
normy nizszego rzedu. Nalezy bowiem pamietaé, ze dla Kelsena
okreslenie sposobu wytwarzania jest réwnoznaczne z okresleniem
podstaw mocy obowigzujacej.

Tylko dwie normy tego #tahncucha sg odmienne: najwyzsza
i najnizsza. Stosownie do przyjetego zatozenia o rozdziale bytu
i powinnosci, norma i jej moc obowigzujagca moze sie opierac tyl-
ko na innej normie, a nie na fakcie. Istnieje wiec pewna naj-
wyZzsza norma prawna bedgca podstawg mocy obowigzujgcej wszyst-
kich norm danego porzadku prawnego. (Obszerniej omawiamy
teorie normy podstawowej w rozdziale 111). Ot6éz ta najwyzsza
norma, nazwana Zrédlowa albo podstawowg (Ursprungsnorm,
Grundnorm), tym sie r6zni od innych norm systemu, ze ona okre-
$la tylko sposéb wytwarzania norm nizszego rzedu, ale nie ma
nad sobg normy wyzszej. SposOb jej wytwarzania nie jest okre-
Slony przez zadna inna norme prawng. Jej moc obowigzujgca
jest postulowana Norma najnizszego stopnia znéw jest tylko
uwarunkowana przez wyzszg, ale sama nie jest warunkiem dla
zadnej innej. Okresla ona jakie$ konkretne dziatanie organu pan-
stwa, zastosowanie konkretnego aktu przymusu.

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

1 Por. nizej. R. Il § 1.
2 Blizsze szczeg6ly patrz. R. 1l § 2.
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nych, moze nakazywac lub zakazywac stanowienia ustaw okre-
Slonej tresci. Ogdllne normy prawne, ustanowione w spos6b prze-
pisany w konstytucji, sg w stosunku do tej ostatniej normami
nizszego rzedu, ale w stosunku do norm, ktérych spos6b wy-
twarzania i treS¢ okre$lone sg przez nie, znébw one bedg uwaza-
ne za nadrzedne.

Do tej pory obracalismy sie jeszcze ws$réd norm ogoélnych,
nie odbiegajac w niczym od tradycyjnego okreslenia prawa jako
normy ogo6lnej. Dopiero teraz zaczniemy sie od niej oddalac.
Kazda norma ogo6lna, ktéora abstrakcyjnie okreslony fakt wiaze
z réwnie abstrakcyjnie okreslonym nastepstwem prawnym, aby
mieé praktyczne znaczenie, musi zosta¢ zindywidualizowana. Zindy-
widualizowanie odbywa sie przez orzecznictwo sadowe. Termin
»0rzecznictwo" jest Zle wybrany i wprowadza w btgd. Sugeruje
on bowiem, ze wyrok sgdowy nie ma charakteru twdrczego, lecz
czysto deklaratoryjny, wyjasniajacy tylko to co jest juz zawarte
w o0g0Inej normie. Tymczasem orzecznictwo sadowe posiada,
zdaniem Kelsena, charakter catkowicie konstytutywny, jest ono
wytwarzaniem prawa we wiasciwym tego stowa znaczeniu, tak
jak ustawodawstwo. Wyrok sgdowy okresla, ze dany fakt jest
np. kradziezg, ze nalezy go powigza¢ z konkretnym skutkiem
prawnym, choéby to nie bylo zgodne z rzeczywistoscig, czyli
petni on role zupeinie podobng jak ustawa, tylko ta ostatnia
tworzy ogélne stosunki prawne, okresla je w spos6b abstrakcyjny,
a wyrok sadowy tworzy konkretny stosunek prawny. Tak wiec
wyrok sgdowy jest dalszym ciggiem tworzenia prawa (die Fort-
fuhrung des Rechtserzeugungsprozesses — s. 79) i tylko bledne
utozsamianie prawa z ustawg czy rozporzadzeniem, tylko uprze-
dzenie, ze prawo to normy ogdélne, moze zaciemnia¢ ten poglad.
Podobnie zapatruje sie Kelsen na dziatalno$¢ administracji pan-
stwowej: jest ona niczym innym jak wytwarzaniem prawa na
nizszych stopniach.

W niektérych dziedzinach prawa indywidualizacja i konkre-
tyzacja ogolnych norm odbywa sie nie tak, jak dotychczas mo-
wiono: to jest nie przez dziatanie organdéw panstwowych, lecz
przez dziatanie samych stron zainteresowanych. Prawo moze de-
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legowaé¢ strony do tworzenia konkretnych norm, ustalajgcych
wzajemne ich zachowanie sie i z naruszeniem tych norm, usta-
lonym przez wyrok sadowy, wigza¢ skutki prawne w postaci
egzekuciji.

Ostatnig fazg procesu tworzenia prawa, zapoczgtkowanego
przez stanowienie konstytucji, jest realizacja aktu przymusu jako
skutku bezprawia.

Z tego wszystkiego wynika, ze tradycyjne przeciwstawienie
tworzenia i stosowania prawa nie jest S$ciste. Z wyjatkiem dwu
krancowych wypadkéw: postulowania normy podstawowej, ktore
ma charakter wytgcznie tworzenia prawa, i ostatniego aktu przy-
musu, ktéry ma znéw wytgcznie 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 sg-
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-
ty materialne; okreslenia tresci stosunku zajmujg coraz wiecej
miejsca "

8 8. Dwie podstawowe hipotezy prawnicze.

Dla zarysowania catoksztaltu systemu jeszcze tylko pare
stbw o stosunku prawa panstwowego do prawa narodéw. Kelsen
uznaje zasadniczo dopuszczalno$¢ dwu hipotez, dwu koncepcyj
prawniczych. System prawny moze by¢ zbudowany badZ na ta-
kiej normie podstawowej, ktoéra uznaje prymat prawa parstwo-
wego, badz tez na takiej, ktéra uznaje prymat prawa narodéw.
Systemy zbudowane na kazde] z tych hipotez sg catkowicie 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 wykazuje,
ze teoria ta znajduje sie w oczywistej sprzecznosci z czysto normatywnym
badaniem prawa Reine Rechtslehre, Naturrecht und positives Recht. s. 68.



rebne, niesprowadzalne do siebie i nawzajem sie wykluczaja.
W pierwszej hipotezie panstwo jest suwerenne, a prawo naro-
dow, jak i prawo innych panstw, o tyle istnieje, to znaczy o tyle
ma moc obowiazujgca, o ile zostanie uznane przez dane panstwo.
W hipotezie prymatu prawa narodéw prawo panstwowe jest tyl-
ko nie samoistng czesScig wielkiego porzadku Swiatowego, czescig
nie majgcg cechy suwerennosci. Taka programowa dopuszczat"
no$¢ dwu hipotez tez nie jest utrzymana do konca, gdyz, jak da-
lej zobaczymy, w ostatniej wiekszej pracy Reine Rechtslehre
Kelsen uwaza, ze hipoteza prymatu prawa panstwowego prowa-
dzi do negacji prawa. Pozostanie wiec do przyjecia, bez moz-
nosci wyboru, hipoteza prymatu prawa narodéw ~ Stare, jak mi-
raz pociggajgce, marzenie stoickie nazwane citivas maxima ol-
$nito i Kelsena.

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

Con-
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8 ]. Filozoficzne poglady Kelsena.

Dla ufatwienia wykladu pogladéw filozoficznych Kelsena
zgrupujemy je w trzech punktach: teoria poznania, metafizyka,
historiozofia. Nie chodzi natuialnie o podanie systematycznego
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wyktadu tych trzech dziedzin filozofii, gdyz sam Kelsen nie
napisat ani specjalnego traktatu kryteriologicznego, ani tym bar-
dziej nie dat wykladu metafizyki, gdyz byt gorgcym przeciwni-
kiem wszelkiej metafizyki, oczywiscie poza swoja, ktérg, jak kaz-
dy, posiadat. W tych trzech punktach sprébujemy po prostu zgru-
powaé te elementy pogladéw filozoficznych Kelsena, ktére znaj-
dujg sie porozsiewane w roznych jego pracach.

A. TEORIA POZNANIA,
a. Tworczy charakter poznania. Relatywizm.

Poznanie, zdaniem Kelsena, nie jest biernym odzwiercie-
dleniem przez umyst rzeczy lezacych w jakiej$ sferze transcen-
dentnej. W poznaniu umyst gra role aktywna a nawet tworcza.
On to z materialu dostarczonego przez zmysty tworzy przedmiot
wedtug swoich wiasnych immanentnych praw. Akt poznania jest
wiec aktem tworczym. | wiasnie wewnetrzna prawidtowos$¢ po-
znania gwarantuje obiektywnos$¢ jego rezultatobw. Okre$lenie praw
czyli obiektywnych warunkéw procesu poznania jest gtéwnym
zadaniem teorii poznania L

Poznanie nie rosci pretensji do absolutnej prawdziwosci.
Prawda jest czysto wzgledna

Ludziom dostepne sg jedynie prawdy i dobra wzgledne
i dlatego obecne prawdy i dobra, podobnie jak cztowiek, ktéry
je znajduje, w kazdej chwili mogg by¢ zastgpione przez inne.
Kelsen jest wiec wyznawcg relatywizmu teoriopoznawczego.

Relatywizm jego jest pozytywistyczny, gdyz wychodzi od
danych dostepnych doswiadczeniu, doswiadczeniu zmiennemu
i stale sie zmieniajacemu. Odrzuca on mozliwos¢ istnienia abso-
lutu transcendentnego w stosunku do tych danych doswiadczat*
nych. Tak teoria poznania eliminuje i zastepuje metafizyke,
a transcendentalne warunki poznania zastepujg rzeczy transcen-

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

Swoim zwyczajem Kelsen transponuje od razu te poglady te-
oretyczne w dziedzine praktyczng. Rezultat takiej transpozycji jest
do$¢ ciekawy. Oto okazuje sie, ze politycznym odpowiednikiem
filozoficznego relatywizmu jest demokracja. Prawda obecnej wie-
kszosci moze by¢ zastgpiona wkrotce przez prawde obecnej
mniejszosci. Poniewaz wiec ta mniejszos¢, tak jak i wiekszos¢
ani ma absolutng racje, ani tez nie ma absolutnej niestusznosci,
przeto ustréj polityczny powinien by¢ taki, aby istniata mozli-
wos$¢ dojscia do wiladzy obecnej mniejszosci. Wszystkie pogla-
dy majg jednakowa tj. wzgledng wartos¢.

Podobnie tez i kryterium stusznosci stosowania przymusu
ma warto$¢ wzgledng. Kryterium tym jest zgoda wiekszosci:
przymus nalezy stosowac¢ wtedy tylko, gdy co najmniej wiekszos¢
sie zgodzi. Jest to kryterium catkowicie wzgledne i formalne.
Ale innego kryterium stuszno$ci stosowania przymusu Kelsen nie
widzi

Na tle takiego relatywizmu filozoficznego i politycznego
staje sie zrozumiatym formalizm Kelsena. Po co zajmowaé sie
treScig 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 wiec badaé stale zmieniajaca sie tre$¢, jest
rzecza o wiele ciekawsza i pociaggajaca badac¢ czyste, niezmien-
ne formy poznania, ewentualnie czysta, niezmienng powinnosé
prawng. Tak przez paradoksalne odwrdcenie poje¢, formalizm ma

1 Allgemeine Staatslehre. s. 70.

2 ,die unausweichliche Konsequenz jeder wirklichen Ueberwindung
der Metaphysik”. Die phil. Grundlagen... s. 76. Kroétka, ale jasng krytyke
relatywizmu dat m. inn. prof. Kaz. Twardowski. O tak zwanych
vrawdaeh wzglednych. Lwéw 1934.

3 Allgemeine Staatslehre. s. 370. n.; por. Vom Wesen und Wert der
Demokratie.
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zaspokoi¢ gtéd rzeczy trwalych, niezmiennych, gtéd absolutu,
ktéry Kelsen odczuwat na réwni z kazdym cziowiekiem.

b. Dwie hipotezy teoriopoznawcze: subiektywistyczna i obiektywistyczna.

Oczywiscie poza tym programowym, naukowym relatywiz-
mem, Kelsen, jak kazdy cztowiek ma poglady, ktére uwaza za
prawdziwe bezwzglednie, za dobre i stuszne. Np. jesli chodzi
0 same zalozenia teorio-poznawcze. Zdaniem Kelsena w teorii
poznania istniejg dwa przeciwstawiajgce sie punkty widzenia,
dwie hipotezy teoriopoznawcze: subiektywistyczna i obiektywi-
styczna. Zaleznie od uznania jednej lub drugiej bedzie sie miato
subiektywistyczng lub obiektywistyczng teorie poznania, a odpo-
wiednio do niej subiektywistyczny lub obiektywistyczny $wiato-
poglad. Punktem wyjscia subiektywistycznej teorii poznania jest
wiasne ja. Caly Swiat poznawalny, cata natura jest tylko wyobra-
zeniem tego ja, caly Swiat wartosci moze by¢ zrozumiaty tylko
jako wola tegoz ja. Poza nie wyjs¢ nie mozemy. Budujemy zen
caly Swiat, rozszerzajagc nasze wiasne ja do granic wszechswiata.
Kazde takie ja pretenduje do wylgcznosci, uwaza sie za suwe-
renne i nie zdolne jest uzna¢ innego podmiotu, ktéry wystepuje
z podobnymi roszczeniami do suwerennosci w dziedzinie pozna-
nia i wartosciowania.

Nauka prawa oparta na takiej teorii poznania gtosi po
pierwsze, ze panstwo i prawo opiera sie na woli, wzglednie uz-
naniu jednostki, a nastepnie, ze panstwo jest suwerenne. Znaczy
to, ze zatozeniem i punktem wyjscia dla poznania prawnego jest
wiasne panstwo uwazane za najwyzszy, niepochodny system norm.
Inne panstwa musza byé uznane przez nasze panstwo, stanowig
wiec cze$¢ naszego wiasnego 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 catkowity, 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, cate jego istnienie zawiera sie w jego
obiektywnej mocy obowiazujgcej, ktéra subiektywizm catkowicie
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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 sity na catej linii L

Wprost przeciwnie rzecz sie ma wrazie przyjecia hipotezy
obiektywistycznej. Wtedy punktem wyjscia jest $wiat. Aby od-
nalez¢ wiasne ja, wychodzi sie od obiektywnego rozumu czy du-
cha S$wiata, ktérego upodmiotowieniami czyli skonkretyzowania-
mi sg jednostki. Te ostatnie sg tylko czystym pozorem. Sg to
jakby poszczegllne promienie jednego uniwersalnego $wiata. Sa
one skoordynowane i uzupeiniajg sie wzajemnie. Nie ma wiec tu
juz mowy o takim wrogim nastawieniu i wytgcznosci jak w hi-
potezie subiektywistycznej.

Na podstawie takiej teorii poznania jest zbudowana teoria
prymatu prawa narodéw, W niej dogmat suwerennosci panstwa
zostaje odrzucony. Poszczeg6lne panstwa sg tylko uosobionymi
czeSciami uniwersalnego, miedzynarodowego porzadku prawne-
go, czesciami jakiej$ civitatis maximae. Podobnie tez jednost-
ki sg uosobieniami czesci catego porzadku panstwowego. Na
catej linii jedyna rzeczywistoscig jest catosé. Czesé, podmiot roz-
ptywa sie w catosci, w obiekcie »

Ze sposobu w jaki Kelsen wykiada tre$¢ obu hipotez oraz
z zapatrywania na ich warto$¢ dla prawa, mozna fatwo wywnio-
skowacé, ze aczkolwiek teoretycznie gtosi on dopuszczalnos¢ oby-
dwu hipotez, to jednak praktycznie wedlug swego osobistego
przekonania uznaje prawdziwo$é i dopuszczalnos¢ tylko tej dru-
giej hipotezy: hipotezy prymatu prawa narodow, opartej na obie~
ktywistycznej teorii poznania. Tak wiec miedzy programowa
teorig a praktyka istnieje antynomia. Mozna powiedzieé, ze jest
to co$ analogicznego do kantowskich antynomij miedzy rozumem
spekulatywnym a praktycznym.

c.  Dualizm teoriopoznawczy: odrebno$¢ dziedzin bytu i powinnosci.

Bardzo podobng rzecz mozna zauwazy¢ w jego dualizmie
teoriopoznawczym, dzielagcym $wiat poznawalny na dwie dziedzi-

1 Das Problem der Souveranitat. s. 317.
2 Tamze s. 316.
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ny. bytu i powinnosci (Sein i Sollen). Teoretycznie uznaje Kel-
sen niedostateczno$¢ pogladu opartego na dualizmie a wiec
tym samym uznaje dopuszczalno$¢ monizmu teoriopoznawczego
obok dualizmu. Jednak faktycznie Jest wyznawcg dualizmu te-
oriopoznawczego, ktéry nawet stanowi kamiern wegielny jego sy-
stemu i jest jednym z zatlozeh metodologicznych, ktére odbity
sie niezatartym pietnem na catej jego teorii prawa. Zatozeniami
tymi, to rozréznienie oraz przeprowadzenie rozdziatu: 1. miedzy
dziedzing bytu i powinnosci; 2. miedzy tresciag i formg norm
prawnych. Wyraznie okre$la je, jako podstawowe zatozenia swej
metody, juz w r. 1911, w przedmowie do pierwszego wydania
Hauptprobleme, przeprowadzajagc je nastepnie w swych pracach w
spos6b bardziej Scisty i bezwzgledny niz ktokolwiek przed nim
Dlaczego za$ jest wyznawcg dualizmu, mimo uznania nie-
dostatecznosci tego pogladu? ,Wyttlumaczenia tego faktu, pisze,
nalezy szuka¢ nie w czym innym, jak w tym, ze nie jestem mo-
nistg” Ta odpowiedz, ktéra nic nie tlumaczy, staje sie bar-
dziej zrozumiata dopiero w zestawieniu z zapatrywaniem Kelse-
na na sprawe wyboru hipotez teoriopoznawczych i naukowych
w ogole. Jego zdaniem, wybOr tej czy innej hipotezy teoriopo-
znawczej nie moze by¢ dokonywany na podstawie obiektywnych
danych naukowych. Przy wyborze kazdy powoduje sie jakimi$
nie dajgcymi sie skontrolowa¢ motywami, zwigzanymi z jego cha-
rakterem. Mozna tylko ustali¢ zwigzek, wprawdzie nie logiczno-
systematyczny, lecz faktyczny zwigzek jaki zachodzi miedzy po-
znaniem teoretycznym a praktycznym. Ten zwigzek faktyczny
istnieje dzieki jednolitosci charakteru podmiotu poznajgcego:
zwykle pewien okreslony poglad teoriopoznawczy wigze sie z od-

1 Hauptprobleme. Przedmowa do I-go wyd.

3 Takie jest np. sdanie Alfa Rossa, ktéry pisze ,,...das, was bei
dem gennanten Werke zuerst in die Augen fallt, 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 1-go wyd. ttom. Przeorskiego. s. 12.
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powiadajgcym mu poglagdem etyczno-politycznym. Tak np. jed-
nostka o nastawieniu egoistycznym wybierze subiektywistyczng
teorie poznania, ktoéra jest teoriopoznawczym odpowiednikiem
egocentryzmu. Podobnie teoriopoznawcza hipoteza prymatu pra-
wa panstwowego bedzie pasowata do imperialistycznej polityki
panstwowego egoizmu Swiatopoglad pesymistyczny lub opty-
mistyczny réwniez zalezg od charakteru Nalezy sie domyslac,
ze wybor pogladu dualistycznego byt réwniez zdeterminowany
przez charakter Kelsena. Oswiadcza on zresztg wyraznie, ze pod-
stawy czystej teorii prawa: oddzielenie Sein i Sollen, uznanie
mocy obowigzujgcej prawa pozytywnego oraz jego suwerennoscé
tj. samoistno$¢, wszystko to sg postulaty, tkwigce korzeniami w
pogladach intuicyjnych nie dajacych sie logicznie dowie$¢. Mozna
jedynie dowies¢ ich pozytecznosci: przyjecie tych postulatow po-
zwala unikng¢ catego mnostwa nierozwigzalnych dotad trudnosci

Nie rozstrzygajac problemu czy suwerenno$¢ prawa jest
fikcja czy tez rzeczywiscie da sie dowiesé, nalezy ja uznaé jako
warunek istnienia pojecia prawa samoistnego i samoistnej nauki
prawa. Nalezy postepowaé tak jakby (ais ob) normy etyki, wzgle-
dnie prawa, stanowily system suwerenny, catkowicie samowystar-
czalny pod wzgledem mocy obowigzujgcej, jakby powinnos¢ pra-
wna byfa uzasadniona ~ Wplywy pragmatyzmu sg tu dos$¢ przej-
rzyste

B. METAFIZYKA KELSENA.

Sam tytul tego punktu wydaje sie dziwny juz nawet po
tym, co moéwiliSmy 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 Souveranitat. s. 317.

Die phil. Grundlagen s. 34.

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

Por. nizej. § 2 e, f.

o N e
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Juz niektore poglady teoriopoznawcze mialy charakter
metafizyczny, co jest tym bardziej zrozumiate, ze teoria po-
znania ma u Kelsena zastapi¢ metafizyke. JeSli grupujemy
niektére poglady pod wyraznym tytutem metafizyki, to tyl-
ko w tym celu, aby podkresli¢ to, co tak jasno wykazat Mari-
tain, mianowicie, ze nawet ludzie z pozoru bardzo daleko od
tych zagadnieh stojgcy majag swojg, najczesciej nieuswiadomiong
metafizyke L

I stusznie podnosi Erich Kaufmann ze Kelsen, jak kazdy
cztowiek, ma rowniez swojg metafizyke. Wprawdzie Kelsen gtosi,
ze nalezy wyeliminowa¢ 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-
go  wprawdzie wydaje mu sie, ze naturalna dgzno$é rozumu
ludzkiego do poznania prowadzi do zastgpienia metafizycznego
dualizmu Boga i $wiata przez monizm stapiajacy te pojecia w
jedno % ale nie zdaje sobie Kelsen sprawy, ze jego monizm, kto6-
ry nazywa pogladem naukowo-krytycznym, jest rownie metafizy-
czny jak odrzucony przezeri dualizm, i ze podstawy czystej teorii
prawa zawierajg elementy metafizyczne

1 Jacques Maritain, Philosophie et seience expérimentale, in
Cahiers de Philosophie de la nature. Il. 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-
rzucajgcy prawo naturalne i wyrzekajagcy sie filozofii, posiada swojg wiasng
filozofie, ktora 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 fehit nicht in der
Lehre Kelsens das Minimum au metaphysischen und ethischen Elementen,
die zur Begriinduug der Theorie notig waren, sondera sie besitzt ja ein re-
latives Maximum, wenn es auch unbewuszt angenommen ist uud 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 sie cztowiekowi, ze
Swiat, dostepny zmystom, a kontrolowany i podporzadkowany
przez rozum, jest tylko odbiciem, i to niedoskonatym, jakiego$
Swiata transcendentalnego, a stojgcego poza tym Swiatem zmy-
stébw, bedacego Swiatem jakich$ rzeczy w sobie, niezaleznych od
zmystéw i rozumu ludzkiego,

W dziedzinie wartosci podobnie wydaje sie cztowiekowi,
ze te wartosci, ktére sg dane w jego doswiadczeniu, ktére sa
przezen ustanowione, muszg znajdowac¢ uzasadnienie w jakich$
wartosciach transcendentnych, tak wiec kazdorazowa moralnosc
czy obyczaj spoteczny ma by¢ emanacjg jakich$ wiecznych bo-
skich praw, kazdorazowe prawo powinno znajdowaé¢ uzasadnie-
nie swej mocy obowigzujacej w jakim$ poza i ponad nim stojg-
cym prawie naturalnym, w jakim$ prawie w sobie—Recht an sich.

I w jednej i w drugiej dziedzinie ten dualizm metafizyczny
rodzi jednakowe trudnosci: nieosiggalno$¢ swego wzoru i bezna-
dziejnos¢ usitowan, aby za pomoca niego wyjasni¢, wzglednie
uzasadni¢ to co dane. | w jednej i w drugiej dziedzinie grozi
mozliwos¢ sprzecznosci miedzy ideatem a rzeczywistoScig L Kel-
sen odrzuca taki dualizm metafizyczny.

W Staatsbegriff przeprowadza Kelsen [$cistg paralele mie-
dzy dualizmem panstwa i prawa a dualizmem Boga i $wiata
Panstwo w dawnej nauce prawa pojmowane dokitadnie na wzor

wahre Aufgabe nicht erfiillen kann, sondern vielmehr eine verwirrende Rel-
ie 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 off. 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. I. s. 52. n.
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Boga w religii chrzescijanskiej. Cytujagc teologdéw Kkatolickich,
protestanckich, Kelsen stara sie wykaza¢, ze wszystkie cechy, ja-
kie oni przypisujg Bogu, a wiec transcendentnos$¢ w stosunku do
Swiata, wszechmoc, charakter absolutu i pierwszej przyczyny
wszechrzeczy, charakter osobowosci obdarzonej wola, ze wszy-
stkie te cechy odnajdujg sie wstarym pojeciu panstwa. Panstwo
réwniez jest transcendentne w stosunku do prawa, ono wreszcie
jest réwniez pojmowane jako osobowo$¢ obdarzona wola.

Dalej, w jednakowy sposOb sg, zdaniem Kelsena, rozwig-
zywane trudnosci teologiczne i prawnicze. Z transcendentnosci
Boga i panstwa wyptywa trudnos$¢ potgczenia ich w jeden system
ze Swiatem wzglednie prawem. Teologia w celu zwyciezenia tej
trudnosci postuguje sie naukg o wcieleniu Boga, a prawo — te-
orig 0 samozobowigzaniu sie panstwa. Z takiego rozwigzania pro-
blemu wyptywaja jednak dalsze trudnosci: w teologii problem
potaczenia natury boskiej i ludzkiej w Bogu wcielonym, a w pra-
wie polgczenie natury metaprawnej i prawnej zarazem w pan-
stwie. 1tu i tara tworzy sie teorie dwustronnosci (Zwei-Seiten-
Theorie). W teologii bedzie to nauka o dwu naturach Chrystusa:
boskiej i ludzkiej, w prawie o dwu stronach panstwa: socjolo-
gicznej i prawnej.

Zupetnie analogicznie przedstawiajg sie, zdaniem Kelsena,
problem grzechu i zta w teologii oraz problem bezprawia w na-
uce prawa. Wszystko jest tworem Boga, ale zto nie moze by¢
przezen stworzone; wszystko prawo pochodzi od panstwa, ale bez-
prawie nie moze by¢ przypisywane panstwu. Jesli wiec sg tak
zwane bezprawia panstwa, to nie panstwo je powoduje, gdyz ono
jest uosobieniem porzadku prawnego, lecz organ panstwa, dziata-
jacy bez lub wbrew prawdziwej woli panstwa. Podobnie jesli istnie-
je zto, to nie jest ono stworzone przez Boga, lecz przez czitowie-
ka, ktérego sie obdarza wolna wolg, wasnie w tym celu, aby
moc jemu przypisaé zto. Z tych wywodéw wynikatoby, ze nie ma
bezprawia panstwa, a tylko bezprawie jego organu. Kilka stronic
dalej S Kelsen, zajety przeprowadzeniem paraleli miedzy teologiag

1 Staatsbegriff. s. 245 n.
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a naukg prawa, zdaje sie o tym zapominaé. Okazuje sie bowiem,
ze istniejg cuda prawne (Rechtswunder) tak jak i cuda teologi-
czne. Jak w teologii BO6g *Stworca praw natury jest od tych
praw niezalezny, moze je zmieni¢ i dziata¢ nawet wbrew nim,
tak w prawie panstwowym twolrca praw moze je zmieniac i dzia-
fta¢ nawet wbrew nim. Akt moze by¢ bezprawny, a mimo to by¢
aktem panstwa, wymaganym przez rdzne polityczne interesy L

Jak pochtoniecie nadprzyrodzonego pojecia Boga przez po-
jecie natury bylo warunkiem powstania prawdziwej, wolnej od
wszelkiej metafizyki, nauki przyrody (Naturwissenschaft), tak tez
zredukowanie ponadprawnego pojecia 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 sprzecznosci systemu, jest w teologii
panteizm, znoszacy dualizm Boga i $wiata, a w nauce prawa
czysta teoria prawa znoszgca dualizm panhstwa i prawa. Trudno
byloby ustali¢ stanowczo czy Kelsen jest panteistg czy ateista,
gdyz takie i tym podobne ustepy prac jego, moga byé inter-
pretowane zaréwno 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 Swiatta.

b. S$wiatopoglad naukowo-krytyczny.

Ten ukion w strone panteizmu tlumaczy nam wiele rzeczy.
Ttumaczy dlaczego dla Kelsena jedyng rzeczywistoscig jest Swiat
jako catos¢ (Welt-Ich, Welt-Vernunft, Weltgeist) ~ Tiumaczy dla-
czego indywiduum jest dlan czystg ztuda, dlaczego duch jednostki
jest integralna czescig uniwersalnego ducha $wiata, a jej rozum
tylko promieniowaniem najwyzszego rozumu $wiata. Rozumiemy
tez lepiej, dlaczego osoba fizyczna czy prawna, jest tylko czescig
obiektywnego porzadku prawnego, uosobieniem tej czesci (Per-
sonifikation einer Teilordnung). Poznana uprzednio obiektywi-

1 Ibid. s. 247.
2 Problem der Souveranitat. § 63.

CZ. JVIARTYNIAK, MOC OBOWIAZUJACA PRAWA. 4



styczna teoria poznania jest po prostu teoriopoznawczym wyktad-
nikiem panteizmu, tak jak czysta teoria prawa jest jego wykiad-
nikiem prawniczym. Nie bez stusznosci Duguit nazwat doktryne
Kelsena panteizmem prawniczym L

Swiatopoglad swéj nazywa Kelsen $wiatopogladem naukowo-
krytycznym (die wissenschaftlich-kritische Weltanschauung) Od-
rzucajgc dualizm Boga i Swiata, oraz panistwa i prawa, odrzuca
on réwniez podziat rzeczywistosci na Swiat dostepny doswiadcze-
niu i na jaki$ drugi S$wiat lezacy poza doswiadczeniem. Czilowiek,
wyznajacy $wiatopoglad naukowo-krytyczny, staje sie $wiadomym
swych sit poznawczych, a zarazem ich granic i mozliwosci. Na-
ukowe poznanie ogranicza do tego, co jest dostepne doswiad-
czeniu. Jednak wykluczajgc zenn wszelkg metafizyke, nie twierdzi,
ze metafizyka jest nie uzasadniona. Przeciwnie, ta filozofia,
oparta o naukowe dos$wiadczenie, zdaje sobie sprawe z wiecznej
tajemnicy, ktéra otacza Swiat doswiadczalny. Tylko $lepota lub
zaSlepienie mogtoby przeczy¢ istnieniu zagadki Swiata (Weltrat-
sel), albo, co jest tym samym, twierdzi¢, ze wszystko naukowo
daje sie wyjasni¢ ©

Do takiego jezyka wiek XIX nas przyzwyczait i dlatego
jesteSmy sklonni sadzi¢, ze takie stanowisko da sie utrzymad.

1 Duguit, Traité de droit constitutionnel. 1927. t. 1 s. 51. Lande
powiada, ze przeprowadzenie paraleli miedzy pogladami prawnymi i filozo-
ficznymi nie zawsze jest u Kelsena szczesliwe, ze przenosi zagadnienie praw-
ne na ptaszczyzne obcg i wysoka. ,,Gdy Kelsen upatruje w wyborze takiej
lub innej podstawy dogmatycznej dla systemu prawa analogie do stanowisk
epistemologicznych (Souv. rozdz. IX) lub z calg powaga przeprowadza pa-
ralele miedzy pogladami na stosunek panstwa do prawa, a teizmem, pan-
teizmem itp. (Staatsbegriff, rozdz. XII) traci to istng manig wielkosci”. Nor-
ma, a zjawisko prawne, s. 323 nota. Pitami¢ z okazji drugich wydan
Problem der Souver'initit i Der soziologische und der juristische Staats-
begriff w dtuzszej recenzji ogtoszonej w Zeitschr. f. off. Recht 1928. Bd.
VIIl. s. 640. wykazuje btedy i niescistosci w jego rozwazaniach i pyta w jakim
wiasciwie celu pragnie on odmawiaé¢ teologii charakteru naukowego. Tej
ostatniej nic nie zaszkodzi, a tylko dyskredytuje swdj 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 dostepne dosSwiadczeniu; nie
przeczymy, ze istnieje co$ jeszcze poza doswiadczeniem, ale
0 tym naukowo nic powiedzie¢ nie mozemy.

Kelsen jest jednak =zbyt przyzwyczajony do wyciggania
wszystkich logicznych konsekwencyj z zatozen, aby poprzestac¢
na tym, pelnym niedomoéwien, stanowisku. Jezeli $wiat nauki po-
krywa sie ze Swiatem doswiadczenia, to rzecz sama w sobie, ja-
ko jaka$ transcendentna rzeczywisto$¢, nie istnieje. Pojecie rze-
czy samej w sobie staje sie jakby symbolem granicy, poza ktorg
nieskonczony proces doswiadczenia posung¢ sie nie moze. Jezeli
za$ poznanie naukowe jest to wiasciwie 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
rzeczywiscie takimi, jak sie naszym zmystom 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 bezuzyteczne. Swiat taki, jaki jest dostepny na-
szemu doswiadczeniu, jest jedynie rzeczywisty, gdyz dla nas zad-
nego innego nie ma i by¢ nie moze *

Tak na przestrzeni jednej stronicy Kelsen wikla sie w wy-
cigganiu wnioskéw ze sprzecznych zalozenn, co oczywiscie moze
tylko doprowadzi¢ go do zmiany sprzecznosci utajonych na jawne,
ktére tez wypowiada w odlegtosci paru wierszy. Najpierw z sitg
wierzacego pietnowat Slepote racjonalizmu uznajgcego tylko ten
Swiat, ktéry widzi ,medrca szkietko i oko”, by zaraz powie-
dzie¢, ze ten Swiat jest jedynym i jedynie rzeczywistym, gdyz
»dla nas innego nie ma i by¢ nie moze”. Z poczatku gtosi, ze
istnieje granica poznania, poza ktorg doswiadczenie posung¢ sie
nie moze (Ding an sich), by nastepnie méwi¢ o nieskoriczonym
procesie doswiadczenia. Ow Grenzpunkt des unendlichen Pro-
zesses der Erfahrung przypomina co$ w rodzaju konca nie-
skonczonos$ci. Zwykie contradictio in adiecto.

1 Die phil, Grundlagen. s. 60.
3 Tamze,



Wspomniany Erich Kaufmann okresla metafizyke Kelsena
mianem metafizy¢znego racjonalizmu lub metafizycznego logi
cyzmu S Kktory sie objawia w nastepujacych zalozeniach, tkwig
cych implicite w doktrynie Kelsena: Cate zycie powinno byc
zracjonalizowane za pomocg abstrakcyjnych zdahn prawnych. Be
dzie to mozliwe dzieki prymatowi prawa narodéw. Racjonaliza
cja zycia moze by¢ dokonana, gdyz ona musi by¢ dokonana
Odbedzie sie to po zrewolucjonizowaniu naszej $wiadomosci kul
turalnej przez odrzucenie pojecia suwerennosci panstwa. W tym
kierunku dziatajg potezne sity socjologiczne oraz moralne wysit-
ki ludzi. Miedzy nimi istnieje harmonia. Rezultatem odrzucenia
dogmatu suwerennosci panstwa i zastgpienia go ideatem pryma*
tu prawa narodow 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 suwerennos$ci przez czystg teorie prawa nie zmie-
ni nawet jednego atomu w socjologiczno-historycznej rzeczy-
wistosci

C HISTORIOZOFIA.

Historiozofie Kelsena znajdujemy w ostatnim rozdziale
Filozoficznych podstaw pozytywizmu etc. Zawiera on nowe
wydanie starego ewolucyjnego pozytywizmu wieku XIX-go. Nowa
wersja znanej historiozofii Comte’dw, Spenceréw i tysiecy ich
nasladowcéw. Mamy wiec oczywiscie co$ w rodzaju trzech sta-
diéw rozwoju. Pierwsze stadium prymitywne, w ktérym S$wiat
rzeczywisty zostaje zapetniony przez wyobraznie cztowieka pry-
mitywnego Swiatem duchdéw. Te dwa Swiaty nie sg oddzielone,
lecz pomieszane w jeden dziwaczny twoOr wyobrazni. Prawo po-

1 ,,Diese Einstellung ist ein schrankenloser, nicht etwas blosz erken-
ntnisstheoretischer, sondern metaphysischer Rationalismus”. Kritik der neu-
kantischen Rechtsphilosophie. s. 27.

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

3 Die phil. Grundlccgen. r. IV.
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zytywne jest uwazane za naturalne i boskie zarazem. Jest to raj
kaptanéw i krolow, ktoérzy uwazajg sie za wyrazicieli woli bost-
wa. Drugie stadium to stan metafizyczno-religijnego dualizmu.
Cztowiek zaczyna odréznia¢ i oddziela¢ S$wiat rzeczywisty od
Swiata nadprzyrodzonego. Widzac zmienno$¢ i niedoskonato$é
prawa pozytywnego, zaczyna na nie patrze¢ krytycznie i docho-
dzi do przekonania, ze jest ono tworem ludzkim. Ale wierzy, ze
précz tego istnieje inne prawo, prawo boskie, naturalne, napraw-
de sprawiedliwe. Tutaj wystepujg rézne odmiany Swiatopogladu,
zaleznie od charakteru cztowieka. | tak mamy dualizm pesymi-
styczny, ktdrego reprezentantami sg Swieci i asceci, odnoszgcy
sie pesymistycznie do obecnego zycia, a pokladajacy cata na-
dzieje w Swiecie pozagrobowym. Nastepnie dualizm optymistycz-
ny klas panujacych, ktéry uwaza rzeczywistos¢ za mozliwa do
poznania przez zmysty i rozum czlowieka, a terazniejszo$¢ za
dobrg. W stosunkach spotecznych przedstawiciele tego pogladu
sg konserwatystami.

Mamy réwniez dualizm posredni stanowigcy kompromis
miedzy obu poprzednimi. Dualista tego typu wierzy w lepszy
Swiat pozagrobowy, ale ze spokojng rezygnacja odnosi sie do
Swiata obecnego. Jest on mniej konserwatywny niz poprzedni.
Jest przekonany, ze obecny stan mozna ulepszyé. Wierzagc w
przeszty raj na ziemi, ma nadzieje, ze jeszcze kiedy$ da sie go
osiggna¢ po raz drugi. Wierzy wiec w ewolucje.

1 mamy w koricu trzecie stadium rozwoju: $wiatopoglad na-
ukowo-krytyczny, z ktorym przed chwilg zapoznaliSmy sie, wy-
ktadajac metafizyke Kelsena. W kazdym z przedstawionych Kie-
runkdéw Kelsen podkre$la, podobnie jak Comte, paralelizm mie-
dzy pogladami na zycie cztowieka, na spoteczeristwo (Welt- und
LebensanschaungT miedzy filozofig przyrody a filozofig spo-
teczng. Zwigzek ten jest Scisle logiczny i tatwo daje sie spo-
strzega¢ w idealnych, typowych pogladach, ktére mozna te-
oretycznie przedstawi¢c. W praktyce zyciowej zwigzek ten nie
zawsze jest urzeczywistniony: miedzy pogladami spekulatywnymi
a praktycznymi cztowieka moze zachodzi¢ rozdzwiek z rdznych
powodoéw, takich jak przynaleznos¢ klasowa, stosunek do wiadzy
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panstwowej itp. a wiec z powodow ekstralogicznych. Cze-
sto nawet te wzgledy i interesy praktyczne moga wptywaé na
stanowisko spekulatywne, zmieniajgc je tak, ze w tym znaczeniu
mozna méwi¢ o prymacie rozumu praktycznego nad spekulatyw-
nym Zwigzku miedzy filozofig spekulatywna a praktyczna moze
nie byé jeszcze po prostu dlatego, ze dany cztowiek wyrobit so-
bie tylko poglad na zycie, albo tylko poglad na Swiat, nie zaj-
mujac sie druga czescig filozofii.

§ 2. Zrodta filozofii i teorii prawa Kelsena.
a. Wplywy prawnikow.

Rozpoczynajac badanie wplywoéw doktrynalnych, ktorym
ulegat twodrca czystej teorii prawa, zaznaczy¢ nalezy, ze jezeli
chodzi o wplywy prawnikow, to sam Kelsen mowi, iz wiele za-
wdziecza pracom Karola Fryderyka von Gerbera, Pawila Laban-
da i Jerzego Jeilinka, i uwaza sie za czton tego kierunku nauki
prawa, ktéry oni reprezentuja, kierunku, ktéry pragnie by¢ teoria
prawa pozytywnego w przeciwstawieniu do szkoly prawa natury
wieku 18-go o panstwie ™ bez zadnego zabarwienia politycznego.
Kierunek ten, okres$lony jako pozytywizm prawniczy, aczkolwiek
sam stanowit w dziedzinie prawa odbicie pradéw umystowych
swej epoki, vizykluczal badanie zwigzku miedzy prawem a prada-
mi zycia umystowego czy celami spotecznymi, postugujgc sie
metodg logiczno-formalng. Rozwazania historyczne, polityczne
i filozoficzne uwazane byly za pozbawione wartosci dla dogma-
tycznego badania konkretnego materiatlu prawnego

Zalozenia metodologiczne tego Kkierunku opieraty sie, jak
zresztg wielka cze$¢ niemieckiej nauki prawa, na krytycyzmie

1 Die phil. Grundlagen. s. 38.

2 Tamze. s. 73.

3 Allgemeine Staatslehre. s. V. Leibholz nazywa Kelsena ,,I'exécu-
taire testamentaire de Lah&u6”. Les tendences actuelles de ladoctrine du droit
public en Allemagne. Archives de philosophie du droit et de sociologie
juridiqgue 1931. n. 1—2. s. 208.

4 Leibholtz, op. cit. s. 207
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kantowskim. Zaiezno$¢ od Kanta nie byla jednak petna i w pet-
ni S$wiadoma, natomiast u Kelsena zalezno$¢ od metodologicznych
zalozen krolewieckiego filozofa staje sie zupelnie $wiadoma.
1 Kelsen ma przede wszystkim to wspolne z wymienionymi re-
prezentantami nauki prawa, ze pragnie, jak oni, oczysci¢ nauke
prawa od wszelkich elementéw historycznych, socjologicznych
i politycznych. Poza tym, mimo pewnego wspélnego podtoza fi-
lozoficznego, tak w zatozeniach metodologicznych jak i w re-
zultacie dociekan zachodzg do$¢ znaczne roéznice b

Tak np. podana przed chwilg za Leibholtzem og6lna cha-
rakterystyka kierunku, nie moze by¢ uwazana za catkowicie trafna
w odniesieniu do Jeilinka. Od Jeilinka wywodzg sie prawdopo-
dobnie przede wszystkim kelsenowskie tendencje do zgtebiania
zagadnien metodologicznych, ten bowiem czesto poruszat kwe-
stie metodologiczne. Zdaniem Peretiakowicza, ,ta wiasnie dzie-
dzina stanowifa najsilniejszg strone catej twérczosci Jeilinka”
Tworczo$¢ ta obejmowata jednak caly szereg probleméw, ktore
Kelsen pragnagt rugowal z granic czystej teorii prawa

b. Wplyw Kanta.

Czysty rozum Kanta, rozum oczyszczajgcy sie od danych,
zaczerpnietych z doswiadczenia, operujagcy apriorycznymi i czy-
sto formalnymi kategoriami zacigzyt tak widocznie nad duchem
czystej teorii prawa, ze juz chocby pobiezny rzut oka na doktry-
ne Kelsena pozwoli zauwazy¢ jej pochodzenie kaniowskie

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

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

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

4 ,Dieses Postulat (das Kantsche Grundpostulat, das Postulat der
Methodenreinheit) ais Richtpunkt seinen rechtsheoretischen Untersuchungen
vorangestellt und niemals aus den Augen verloren zu haben ist das Ver-
dienst Hans Kelsens. Félix Kaufmann, Kant und die reine Rechtslehre.
Kantstudien 1924. s. 241.
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Wplyw Kanta wida¢ nawet w szczeg6tach terminologicz-
nych, np. u Kelsena to samo co u Kanta, przeciwstawianie poje-
cia transcendentalny do transcendentny. Powinnos¢, jako idea
transcendentna tj. jako idea roszczaca pretensje do wartosci ab-
solutnej, jest niedostepna badaniom doswiadczalnym, gdyz war-
tosci absolutne leza poza dziedzing naukowego badania. Nato-
miast powinno$é, jako Kkategoria transcendentalna w sensie te-
orio-poznawczym, logicznie poprzedza i umozliwia wszelkie do-
Swiadczenie i jest warunkiem calej wiedzy prawnej b Pomija-
jac jednak te szczegOly terminologiczne, nalezy podkreslic,
ze podstawowe zalozenia czystej teorii prawa, mianowicie roz-
dzielenie Sein i Sollen, oraz rozdzielenie formy i tresci, wywo-
dzg sie z krytyki czystego rozumu. Kant dat naukowe podstawy
do rozdzielenia sfer bytu i powinnosci (Sein, Sollen). Rozdzie-
lenie i uniezaleznienie tych dwu dziedzin opiera sie na samo-
istnosci rozumu praktycznego w stosunku do teoretycznego

Nawigzujac do interpretacji Kanta przez Windelbanda i Sim-
mla, Kelsen rozréznia i oddziela rzeczywisto$¢ i powinnos¢. Ta
ostatnia staje sie dlan wyrazem samoistnosci prawa, bedacego
przedmiotem nauk prawnych, w odroznieniu od dajacej sie ba-
daé¢ socjologicznie rzeczywistosci spotecznej. Powinnosc jest wy-
razana za pomocg norm, a rzeczywisto$¢ za pomoca praw natury.
Pojecie powinnosci zostaje catkowicie oddzielone od skutecz-
nosci, od urzeczywistnienia normy. Powinno$¢ istnieje nawet
wtedy, gdy nie zostaje urzeczywistniona. Ztodziej powinien zo-
sta¢ ukarany nawet wtedy, gdy kradziez nie zostanie odkryta,
lub gdy ujdzie kary. Momenty dotyczace zrealizowania normy,
a nalezace do dziedziny rzeczywistosci nie majg wcale wpltywu
na istnienie powinnosci. Istote normy tworzy nie skuteczno$¢ na-
kazu zawartego w normie, lecz sam nakaz, samo ustanowienie
pewnej powinnosci N

1 Reine Rechtslehre. par. 11, a i b. s. 20—24.
2 Por. Hauptprobleme. s. VI.
3 Hauptprobleme. s. 13 i caty R. Il



Zdania prawne, stanowiace powinno$é, mowia nie o tym,
co sie rzeczywiscie dzieje, nie o zwigzkach przyczynowych mie-
dzy zdarzeniami, ale o specyficznym zwiazku normatywnym —
0 zarachowaniu prawnym, niezaleznym od tego czy miedzy ele-
mentami zarachowania zachodzg rzeczywiscie takie zwiagzki, ktore
zachodzi¢ powinny b Powinnos$¢ nie jest jakim$ kwalifikowanym
stanem rzeczywisto$ci. Powinno$¢ i rzeczywisto$¢ sg to dwie
kategorie zupetnie niezalezne od siebie i niesprowadzalne jed-
na do drugiej N

Z kantyzmu wywodzi sie nie tylko catkowite rozdzielenie
bytu i powinnosci, ale réwniez i formalizm Kelsena: rozdziat for-
my i treSci prawa. Zbyt dobrze znana jest nauka Kanta o czy-
stych czyli formalnych kategoriach poznania, transcendentalnych
1 apriorycznych tj. logicznie poprzedzajacych wszelkie dos$wiad-
czenie, aby trzeba ja bylo tutaj szerzej rozwija¢. Kategorie tran-
scendentalne, sg warunkiem mozliwosci poznania do$wiadczalne-
go. One przyjmujg jakby w gotowe formy, caty materiat dostar-
czany przez doswiadczenie. Rzeczywisto$¢ nie moze by¢ pozna-
wana ani mys$lana inaczej jak w tych kategoriach. Dzieki nim
pojecia naukowe majg charakter powszechny i konieczny. Wzo-
rem nauki jest matematyka, ktorej pojecia osiagajg idealng po-
wszechnos$¢ i koniecznos$¢

Kelsen roéwniez sadzi, ze nauka musi by¢ formalna, ze po-
jecia z istoty swej sg formalne. Uznaje on w zasadzie mozliwos¢
naukowego badania treSci prawa, ale zarazem utozsamia badanie
treSci prawa z politykg i uwaza to za badanie nienaukowe, za
czysto subiektywng ideologie bez Zzadnych obiektywnych pod-
staw

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

2 Hauptprobleme. s. VI i s. 8.

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

4 Juristischer Formalismus und reine Rechtslehre, Soncierdruck aug
Heft 23 der Juristischen Wochenschrift. Leipzig 1929. s. 4—10.
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Czysta teoria prawa ma by¢ geometrig zjawiska prawnego \
uniwersalistyczng nauka prawng obejmujacag w zasadzie catosc
prawa ” operujacg apriorycznymi, czysto formalnymi pojeciami
Leitmotywem filozofii Kanta jest motyw czystosci. Oczyszczenie
rozumu z danych empirycznych, dojscie do poznania i krytyki
takiego czystego rozumu, to podstawowy motyw krytycyzmu kan-
towskiego. Ten motyw jest réwniez centralnym tematem doktry-
ny Kelsena: jego zadaniem oczysci¢ nauke prawa od obcych na-
leciato$ci, jego teoria ma by¢ czysta teorig prawa. 1 u Kanta i (u
Kelsena to samo pomniejszenie treSciowych elementdéw poznania,
kosztem elementéw formalnych; to samo niedocenianie czynni-
kéw empirycznych, ten sam formalizm czystego rozumu.

Jak Kant przyjmuje jako postulat, ze mozna oczysci¢ ,ro-
zum ze wszelkiej tre$ci pochodzacej z doswiadczenia i ze mozna
przeprowadzi¢ krytyke takiego czystego rozumu, badajgc tylko
forme poznania po oddzieleniu jej od materii  podobnie Kelsen
przyjmuje a priori jako zatozenie, ze powinno$¢ prawng, i w
oglle wszystkie pojecia prawne, mozna tak oczysci¢, 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 majag by¢ wiasnie takimi czystymi, transcendentalnymi Kkate-
goriami prawnymi, stanowigcymi warunek mozliwosci badan praw-
nych nad konkretnymi systemami prawnymi.

Czysto$¢ teorii prawa Kelsena jest wiec réwnoznaczna z jej
formalizmem, polega ona bouiem na oczyszczeniu nauki prawa

1 Hauptprobleme. s. 93.
2 Reine Rechtslehre. par. 26: ,der uaiversalistische Charakter der

Reinen Rechtslehre”.

S »W gruncie rzeczy metoda Kelsena, dgzaca do poznania samych
form prawa ac si de lineis et figuris questio esset, stoi pod hypnoza teorii
Kanta o formach myslenia”. Druks, Z zagadnieh filozofii prawa. Kelsen
i jego szkota. Przeglad wspéiczesay. sierpien 1924. s. 283.

4 Por. A. Jakubisiak, Od zakresu do tresci. Warszawa 1936

s. 33.



ze wszelkich elementéw socjologicznych i etyczno-politycznych,
a wiec elementéw tresciowych. Czysto$¢ wymaga catkowitego
sformalizowania nauki prawa b W dzietach swoich Kelsen bu-
duje takag czystg teorie prawa, teorie czysto formalng, pragnaca
pozna¢ i okresli¢ podstawowe pojecia prawne tj. transcendental-
ne kategorie prawne, ktére sg warunkiem poznania prawa w ogole,
i majg zastosowanie do wszelkiej tresci prawnej w kazdym sy-
stemie prawnym. Allgemeine Staatslehre i Reine Rechtslehre sg
og6lne i czyste w tym wiasnie znaczeniu. Z zalozenia pozosta-
wiajg na boku wszystkie problemy dotyczace tresci prawa. Kel-
sena okreslono jako mistrza formalizmu prawnego

c. Odchylenia od doktryny kantowskiej. Polemika z Sanderem.

Kant byt wprawdzie geniuszem filozoficznym i jego filo-
zofia teoretyczna, jest jakby specjalnie wskazana na podstawe
pozytywistycznej nauki prawa i panstwa, jednak w walce, ktorg
prowadzit przeciw metafizyce nie poszedt on, zdaniem Kelsena,
do konca. Kelsen zarzuca mu, ze w nauce 0 rzeczy w sobie po-
zostawit jeszcze resztki metafizyki. Nie mogt sie on z niej catko-
wicie oswobodzi¢, gdyz silnie tkwit swg osobowoscia w chrze-
Scijanstwie. Najwyrazniej ma by¢ to widoczne w jego filozofii
praktycznej, w ktorej porzuca swojg motode transcendentalng wpa-
dajagc w metafizyczny dualizm nauki prawa naturalnego, a zara-
zem w sprzecznos$¢ z czesScig teoretyczng swej filozofii Totez
Kelsen nie we wszystkim jest wierny staremu filozofowi z Kré

1 Por. J5ckel Hans Kelsens Rechtstheoretische Methode. s. 3.

2 Petraschek, widzi w Kelsenie i wiedenskiej szkole prawa,
kulminacyjny punkt (Gipfelpunkt) racjonalistycznego procesu oprézniania rze-
czywistosci. System der Rechtsphilosophie, wyd. Herder. 1932. s. 397. Erich
Kaufmann za$ moéwi: ,,Er (Kelsen) ist der Meister des Rechtsformalismus
der die anderen ,,meistert”. Kritik der neukantischen Rechtsphilosophie s. 79.

3 ,Allerdings musz zugegeben werden. dasz die Kautsche Ethik und
Rechtsphilosophie durchaus in metaphysisch-naturrechtlichen Bahnen ver-
laiift, Nicht auf sie, nur auf die Kantsche Erkenntnistheorie stiitzt sich die
Reine Rechtslehre”. Allgemeine Rechtslehre im Lichte materialistischer Ge-
schichtsauffassung. s. 463 nota. Por. Die philosophischen Grundlagen. s.75 n.
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lewca. Mimo catego uznania dla jego zastug, nie transponuje do
dziedziny prawa metody stosowanej w Krytyce czystego rozu-
mu,iak jak to przed nim czynit Stammler, a po nim Sander. Po-
lemika z tym ostatnim ~ wywolana przez gwaltowny jego atak
na teorie Kelsena, uwypukla réznice doktrynalne dzielgce Kelse-
na od Kanta. Sander, pragngc wprowadzi¢ do nauki prawa me-
tode Kkrytyczng, stosowang przez Kanta do nauk przyrodniczych,
wytyka Kelsenowi caly szereg jego odchylen od ortodoksyjnej
doktryny Kanta, jako popetnione przezen btedy. Wychodzac z kan-
iowskiego pojecia poznania jako, syntezy materiatu doswiadczal-
nego i apriorycznych kategoryj rozumu, oraz uwazajac prawo za
zespOt saddéw syntetycznych, za cigglg synteze poje¢ i faktow,
Sander zarzuca Kelsenowi, ze zupeinie zaniedbuje empiryczne
dane prawne, ze redukuje calg rzeczywisto$¢ prawng do prostej
formy pojeciowej, zapominajac o nieroztacznej wspotzaleznosci,
jaka istnieje miedzy forma i trescig oraz miedzy pozytywnoscia
a faktycznoscig, zarzuca mu dalej, ze wprowadzajgc do swego
systemu Kkryteria transcendentalne, np. postulat systematycznej
jednosci porzadku prawnego, czyni zen co$ w rodzaju logicz-
nego prawa naturalnego

Replikujgc na te zarzuty, Kelsen o$wiadcza, ze odchylenia
od ortodoksyjnego kantyzmu nie sa wynikiem niezrozumienia
przezen doktryny Kanta, lecz rezultatem S$wiadomej postawy.

U Kanta, mimo calego formalizmu i aprioryzmu, ktéry
akcentuje on w pierwszej czeSci Krytyki czytego rozumu, w
Logice transcendentalnej, poznanie jest syntezg apriorycznych
kategoryj i materii dostarczanej przez doswiadczenie. Dominujgcg
jest wiec u Kanta zasada syntezy, ktorg rozwija w dalszych
czeSciach Krytyki, w Estetyce i Dialektyce transcendentalnej.

1 Rechtswissenschaft und Recht, Erledigung eines Versuches zur
Ueberwindung der ,Rechtsdogmatik” Zeitschr. fiir off. Recht Band 111

Heft 1—2. Hauptprobleme. s. XXI- XXII.
2 Fritz Sander, Rechtsdogmatik oder Theorie der Rechitserfa-

hrung. Kritische Studien zur Rechtslehre Hans Kelsens. Zeitschr. f. off.
Recht 1921, Band Il. s. 511 n.; Kelsens Rechtslehre, Kampfschrift wider die
normative Jurisprudenz, Tiibingen 1925. s. 51 u.; 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 materiat doswiadczalny. Bedac zdania, ze metoda kry-
tyczna, ktorg Kant stosowat do nauk przyrodniczych, nie moze
mie¢ zastosowania do prawa, ktore lezy zupetlnie w innej dzie-
dzinie niz przedmiot tamtych nauk: w dziedzinie powinnosci,
odrebnej od dziedziny bytu ~ Kelsen ogranicza sie do przejecia
od Kanta nauki o formalnych i apriorycznych kategoriach, wy-
tozone] w Logice transcendentalnej.

Dla Kelsena, nauka prawa staje sie systemem czysto for-
malnych poje¢ i zdann, nauka normatywng, pozbawiong zwigzku
z dziedzing rzeczywistosci, jedynym bowiem jej materialem sg
zdania prawne, niezalezne od danych zmystowych, od faktycz-
nosci (Faktizitat) ~ norm. Prawo nie jest juz, jak dla Sandera,
statg syntezg poje¢ i faktow, dostarczonych przez doswiadczenie,
lecz zespotem poje¢ bedacych wylacznie produktem pracy in-
telektu ~

Kelsen podkresla twdérczy charakter nauki prawa. Porzadek
prawny, konstytucja, ustawy, jako takie, naleza do sfery alogicz-
nej. Dopiero nauka prawa tworzy z nich zadania prawne, a przez
to czyni je przedmiotem poznania prawnego. CoO0z jest bowiem
dane w doswiadczeniu? Nie prawo gotowe, lecz surowy materiat
w postaci aktéw woli i dziatan. Ten material uzyskuje prawne
znaczenie dopiero dzieki podporzadkowaniu go jakiej$ normie
prawnej, a w ostatecznej analizie, dzieki mozliwosci sprowadze-
nia go do normy podstawowej. Norme podstawowg za$, jak
i pozostate normy, tworzy nauka prawa. A wiec nauka prawa,
nadajaca aktom znaczenie obowigzujgcego porzadku, tworzy pra-
wo. W ten sposOb nauka prawa staje sie w gruncie rzeczy osta-
tecznym zrédtem prawa ™

1 Treves, Il fondamento. s. 13—18.

2 Rechtswissenschaft und Recht.

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

4 Rechtswissenschaft und Recht, Reine Rechtslehre, s. 6. Por. Tre-
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Na takie poglady ztozyt sie wplyw réznych pradéw filo-
zofii wspoiczesnej, ktore rozwijaty i uzupetniaty starg doktryne
krytycyzmu kantowskiego, W filozofii wspotczesnej daje sie za-
uwazy¢ pewien ogélny kierunek, zdazajgcy do zastgpienia po-
jecia substancji pojeciem relacji, pojeciem stosunku. Charakte-
rystyczne sg stowa Hoffdinga: ,,substancja”, pisze on, ,jest przy-
ktadem zanikajacej, jesli juz niezamartej kategorii”’; Kanta rzecz
w sobie byfa jedng z jej ostatnich form”b Kierunek ten rozpa-
da sie na caly szereg pradéw o réznej mocy i nasileniu. Zali-
czy¢ tu nalezy przede wszystkim neokantyzm obydwu szkoétk:
potudniowo-niemieckiej (Windelband, Rickert) oraz jeszcze w
wigkszym stopniu szkoty marburskiej (Cohen, Natorp, Cassirer),
dalej w pewnym stopniu fikcjonalizm Vaihingera.

Poszczeg6lne te szkoly, czesto przeciwstawiajace sie sobie
zgadzajg sie w negatywnym ustosunkowaniu do pojecia sub-
stancji.

Substancja, ,,rzecz” znika, rozptywa sie w szeregu myslo-
wych stosunkéw. Przedmiot poznania jest wytwarzany w catym
szeregu myslowych operacyj; nie przedstawia czego$ statego, da-
nego. Jest to po prostu kazdorazowy punkt postoju w nieskonczo-
nym postepie wiedzy. Ostateczne okre$lenie przedmiotu jest ni-
gdy niekoniczacym sig, wiec wiasciwie nieosiggalnym zadaniem
Reprezentanci tego kierunku w nauce prawa sg, kazdy na swoj
sposéb, Stammler, Kelsen, Binder.

Kelsen wylawia wspélne tony dzwieczace w réznych Kie-
runkach filozofii wspotczesnej, zbiera je =z roznych stron, aby
wigczy¢ do swego systemu i w tym wiasnie wida¢ wspomniany
wysitek, aby oddalong prowincje prawoznawstwa wciggnaé w

ves, 11 fondamento. s. 19. Sander, Kelsens Rechtslehre. s. 27 n, 74,
76; Legaz y Lacambra, Die ontologische Grundlage der reinen
Kechtslehre in Zeitschr. f. off. Recht. 1923. Bd. XIl. 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. Ho ffding Der menschlihe Gedanke. Leipzig 1911. s. 238. cyt.
Treves, Il diritto come relazione. s. 7.

2 Por. Marek, Substanz- and Funkionsbegriff. s. 1 n
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centrum pradow filozofii wspoiczesne] b 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 relatywnos$¢ (Relationsbegriff). Wi-
da¢ to jasno w pojeciach panstwa, przedmiotu prawa, o0soby
prawnej, w podziale prawa na publiczne i prywatne, a wiec w
tych wszystkich pojeciach, ktore koncentrujg sie koto problemu
osobowos$ci. Wszedzie nastepuje zmiana poje¢ substancjalistycz-
nych na funkcjonalistyczne R. Treves charakteryzuje doktryne
Kelsena jako zastosowanie do dziedziny prawa teoretycznej za-
sady przemiany substancji w relacje oraz zredukowanie catej fi-
lozofii do logiki prawa a Sander powiada, ze w calej doktry-
nie Kelsena przewija sie jak czerwona ni¢ fatalny biad, ktory
popetnia Cohen, blad polegajagcy na uwazaniu prawa za jakis
noetyczny funkcjonalny zwigzek, niemajgcy zadnego odpowied-
nika podmiotowego

d. Wptyw Hermana Cohena.

Herman Cohen, twoérca szkoty 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 pézniej neokantyzm i szkota marburska, a réw-
niez w pewnej mierze vaihingerowska nauka fikcji, staty sie dla wspotczes-
nej nam filozofii”. A. Mycielski, Prosty rozum, a wspobtczesna ogdélna
nauka o prawie. Ogdlna nauka o prawie. Studia pod redakcjg prof. B. Wréb-
lewskiego. t. |1 s. 127 (3).

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

3 Il diritto come relazione. s. 125.

4 ,Aber Cohen verfallt hier in neuen verhangnisvollen Irrturn, der
auch Kelsens Rechtslehre wie ein roter Faden durchzieht: dasz namlich
»Recht” ein lediglich ,noetischer”, ,funktioneller” Zusammenhang ohne
»noematisches”, ohne Gegcnstandskorrelat sei”. Kelsens Rechtslehre. s. 130,

5 Najwazniejsze prace: Logik der reinen Erkenntnis 1902. Ethik des
reinen Willens 1904, Aesthetik des reinen Gefiihls 1912. Razem sktadajg
sie na System der Philosophie.
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nieciem estetyki i dialektyki transcendentalnej. W teorii pozna-
nia kantowskg zasade syntezy zastepuje zasadg tworzenia. Poz-
nanie przestaje by¢ synteza apriorycznych elementow z materia-
tem dostarczonym przez doswiadczenie, a staje sie po prostu wy-
tworem umystu. Rozum staje sie suwerenny w tworzeniu pojec,
niezalezny od rzeczywistosci. Nauka zamiast poznawaé swoj
przedmiot wytwarza go w procesie poznania. Granice miedzy
bytem realnym a idealnym zacierajg sie. Nie metoda poznania
stosuje sie do przedmiotu poznania, lecz przedmiot staje sie
produktem metody. Czlowiek poznaje tylko zawartos¢ swej Swia-
domosci, rzeczywisto$¢ jest wytworem jego myslenia. Na tym
polega kopernikanskie odkrycie szkoty marburskiej, odkrycie
o wiele dalej idace, niz to, ktérym szczycit sie Kant; rzecz, nie
tylko, jak u Kanta, stosuje sie do transcendentalnych warunkéw
poznania, lecz staje sie juz ona catkowicie wytworem poznania.
W taki spos6b ten odtam neokantyzmu odrzuca z filozofii Kan-
ta wszelkg psychologie i metafizyke, redukujgc catg filozofie do
czystej logiki. Rzeczywistos¢ dla tej szkoly, to tylko rzeczywis-
tos¢ pomyslana. Myslenie pojete jako przedmiot myslenia, czyli
jako wartos¢ logiczna, stanowi prawdziwg rzeczywisto$¢. Cata
etyka zostaje sprowadzona do logiki powinnosci, a raczej nawet
logika prawa podniesiona do godnosci etyki b

Dualizm teoriopoznawczy, ktéry Kelsen od poczatku wy-
znawat, stanowit grunt podatny do przyjecia tych pogladéw Co-
hena. Dualizm bytu i powinnosci przygotowal monizm albo, jak
trafnie okreslit Duguit, panteizm prawniczy b

Pod wptywem Cohena, ktérego prace poznat dopiero w
1912 r., a wiec juz po ogtoszeniu Hauptprobleme, Kelsen w pet-
ni zrozumiat, jak sam pisze w przedmowie do drugiego wyda-
nia tej pracy, konsekwencje dualizmu teoriopoznawczego. Zro-
zumial mianowicie, ze przedmiot poznania jest catkowicie za-

1 Por. Treves, Il fondamento. s. 21—28; |l diritto, s. 35—40.
2 Duguit, Traité de droit constitutionnel, s. 51. Wyd. 3-cie.



lezny od kierunku poznania b Przy czym to zrozumienie poszio
tak daleko, ze w r. 1916 dochodzi do zupetnie otwartego utoz-
samienia przedmiotu i metody: ,nie sg to, powiada, dwa rozne
pojecia, lecz tylko dwie strony jednej i tej samej funkcji po-
znania” \

Whptyw szkoty marburskiej sprawit, ze Kelsen nie widzi, lub
przynajmniej nie docenia, rozrdéznienia miedzy bytem idealnym
i realnym. Ten sam wplyw szkoty marburskiej sprawia, ze, zda-
niem Kelsena, prawnik ujmuje wszystko jako prawo, podobnie
jak, wedtug tej szkoly, cztowiek poznaje tylko zawarto$¢ swej
Swiadomosci  Jak legendarny krol Midas przez swoje dotkniecie
wszystko zmieniat w zioto, tak tez prawnik wszystko czego sie
dotknie zmienia w normy prawne. W swoim dgzeniu do meto-
dycznej czystosci Keisen idzie tak daleko, ze nie tylko wzbrania
sig uzna¢ bytu za podstawe powinnosci, gloszac, ze powinnosc
mozna wyprowadzi¢ tylko z innej uprzedniej powinnosci, ale na-
wet podmiot powinnosci ,,0czyszcza” ze wszelkich elementéw
rzeczywistosci: panstwo staje sie normg, prawo subiektywne—
normg, obowigzek—normg, cztowiek nawet—norma. Wszystko to
sg twory formalno-logiczne nalezace do dziedziny czystej powin-
nosci i przedstawiajgce badz caty system norm (panstwo), badz
pewng jego cze$¢ (osoby prawne i tzw. osoby fizyczne jako
podmioty prawne). Prawnik obraca sie w swoim odrebnym S$wie-
cie, w obrebie ktérego nie ma nic précz prawa, tak ze nawet
nie mozna stawia¢ pytania czym sie rézni norma prawna od in-

1 ,die Erkenntnisrichtung den Erkenntuisgegenstand bestimmt, der
Erkenntnisgegenstand aus eiilem Ursprung logisch erzeugt wird”. Haupt-
probléme, s. XVII.

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

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

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

Prosta konsekwencjg takich pogladow byto zupetnie wyraz-
ne uznanie tozsamosci panstwa i prawa. Stara doktryna upatry-
wata w panstwie organizacje sity, wladze itp. i probowata roz-
wigza¢ nierozwiazalny, zdaniem Kelsena, problem stosunku pra-
wa do panstwa. Kelsen, jak méwiliSmy (s. 20—21), rozwiazuje
ten problem w ten sposéb, ze znosi po prostu jeden z czio-
néw zagadnienia. Organizacja sity, wiadza 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 okresli¢ nie oznacza nic innego, jak
okresli¢ co$ jako prawo“, to panstwo jako przedmiot poznania
prawnego, nie moze by¢ niczym innym jak prawem. Jezeli za$
panstwo jest tym samym co prawo, to wszelka nauka o panstwie
moze by¢ tylko naukg o prawie. Nie moze by¢ nauki socjolo-
gicznej o panstwie, jako o naturalnej spotecznej rzeczywistosci,
obok nauki prawnej o panstwie, jako o istocie prawnej, lezacej
w dziedzinie powinnosci. Tak zwana teoria o dwu stronach pan-
stwa (Zwei-Seiten Theorie) musi by¢é odrzucona. Jeden i ten sam
przedmiot poznania nie moze byc¢ okreslony przez dwa odmien-
ne kierunki badania, przez kierunek przyczynowy i normatywny.

W stosowaniu zasad logiki czystego poznania do prawa jest
Kelsen poczatkowo bardziej rygorystyczny niz sam Cohen, ktory
w swej Etyce czystej woli nie Smiat wyciggna¢ wszystkich konsek-
wencyj z zasad ustalonych w Logice, i jest oskarzany przez nie-
ktérych o naturalizm, o porzucenie metody transcendentalnej
i wmieszanie metafizyki do etyki, w tym punkcie, w ktorym ok-
reSla pojecie osoby jako synteze catosci (Allheit) i indywidual-

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

2 Np. Treves, |l fondamento... s. 25; U diritto... s. 39-49.
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nosci Natomiast Kelsen jedyny z pos$rdéd przedstawicieli neo-
kantyzmu ma stosowa¢ metode logiki czystego poznania do dzie-
dziny prawa bez tych domieszek metafizycznych Poglady te
w Reine Rechtslehre doznaly pewnych zmian, o czem wyzej
byta mowa

e. Wpltyw fikcjonalizmu Hansa Vaihingera.

Vaihinger, ktéry rozwijat w swoisty spos6b system Lange-
go, badat specjalnie role fikcyj w nauce Jego zdaniem rzeczy-
wistos¢ jest niepoznawalna. Poznanie jest tancuchem fikcyj stale
zmieniajacych sie zaleznie od faktycznych potrzeb. Pojecia ma-
tematyczne: punkt, linia, ptaszczyzna, przestrzeh itp.; pojecia na-
uk fizycznych: materia, atom; pojecia metafizyczne, jak byt sam
w sobie, substancja, przyczyna; pojecia religijne: Bog, niesmier-
telnos¢, Opatrznos¢ — wszystko to sg fikcje. Fikcje te, chociaz
niezgodne z rzeczywistoscig i czesto sprzeczne ze sobg, sg pozy-
tecznym S$rodkiem dla utatwienia dziatania. Nalezy tak zyé i po-
stepowac jakby (als-ob) Bog istniat, jakby istniat obowigzek mo-
ralny, nagrody i kary za czyn jakby cztowiek byt wolny, nie-
Smiertelny itp. Celem poznania nie jest prawda, lecz korzysc

1 ,Das ethische Subjekt musz aiso zugleich Allheit und Individuum
sein”. Ethik.., s. 77. cyt. in Il diritto... s. 39.

2 A1f Ross moéwi o rygorystycznej 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 Reehts 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 ii principio da noi spiegato (il principio della risoluzione
della sostanza in relazione)”, Il diritto... s. 19.

3 Zob. R. 1

4 Philosophie des Als-ob. System der theoretischen, praktischen und

religiosen Fiktionen der Menscheit auf Grand eines idealistischen Positivismus.
Berlin. 1-e wyd. \9\\. Hauptprobleme...s. XVIl. Kelsen poswiecit Vaihin-
gerowi specjalng rozprawe Zur Theorie der Juristischen Fikionen mit beson-
derer Beriicksichtigung von Vaihingers Philosophie des Als-Ob. in Annalen
der Philosophie, t. 1, 1919. s. 630-658.
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dla zycia, pokierowanie dziataniem i umozliwienie lepszego roz-
woju biologicznego. Prawda jest tylko najwyzszg korzyscig wy-
ciggnietg z bledu, jest ,,najbardziej celowym bledem czyli takim
wyobrazeniem, ktére najszybciej, najpewniej, przy najmniejszym
obcigzeniu pierwiastkami racjonalnymi umozliwia nam obliczenie
i wykonanie czynu”. Filozofie Vaihingera nazwano najgtebszym
przejawem niemieckiego pragmatyzmu, stanowiacym odpowiednik
do pragmatyzmu amerykansko-angielskiego b

W nauce prawa pokutuje réwniez, zdaniem Kelsena, caty
szereg fikcyj uosabiajgcych. Pod tym wzgledem stoi ona catko-
wicie na stopniu mitologii, ktéra poza drzewem czy zrodiem do-
szukiwata sie jakiego$ bozka, poza storicem —Apollina, podwaja-
jac w ten sposéb jednocze$nie i nature i przedmiot poznania
Przyktadami fikcyj prawnych sg dla Kelsena pojecia podmiotu
prawa, prawa podmiotowego, a przede wszystkim samo pojecie
panstwa, ktore jest klasycznym przyktadem tzw. fikcyj uosabia-
jacych Pojecie panstwa zostaje uosobione w tym celu, aby
uprosci¢ i ufatwié¢ zrozumienie i wyrazenie wielosci stosunkéw
prawnych zachodzgcych miedzy ludzmi. Pojecie to gra w nauce
prawa takg samg role jak pojecie sity w fizyce, pojecie duszy
w psychologii i w ogéle pojecie substancji w naukach przyrodni-
czych. W szeroko zakrojonej paraleli miedzy pojeciem substan-
cji w naukach przyrodniczych, a pojeciem panstwa w naukach
prawnych Kelsen stara sie wykaza¢ niedopuszczalne, zdaniem
jego» personifikowanie pewnych zjawisk. Substancja jest czyms$

1 ,die tiefere deutsche Parallelerscheinung zum amerikanisch-englis*
chen Pragmatismus”, Uberveg Grundriss der Geschichte der Philosophie.
IV wyd. 12, 1923. s. 411. Por. Treves, 1lfondamento. s. 34, 38. J6ckel
Kelsens Rechtstheoretische Methode. s. 76 u.; Castiglia La filosofia dell
Ais ob nel diritto in Riv. Int, di Fil. del Diritto. 1926. s 98 n. J. Pastu-
szka, Filozofia wspdtczesna. Warszawa 1934. t. 1. s. 111 n. Obszerniejszy
wyktad i krytyke teorii Vaihiogera daje A. Mycielski, Fikcjonalizm w
prawie i nauce prawa. Wilno 1938.

2 Das Problem der Souveranitat. s. 18.

3 ,ein klassisches Beispiel der sogennanten persouifikativen Fiktionen”,
Staatsbhegriff. s. 205.



trwatym, czym$ niezmiennym, co znajduje sie u podstawy wszy-
stkich zmian, ktorym podlega rzecz. Jako co$ trwatego ma ona
w pojeciach ludzkich warto$¢ wiekszg od zmieniajacych sie fe-
nomenow. Podobnie panstwo jest czym$ trwatym, czym$ co znaj-
duje sie u podstawy wszystkich zmian prawnych.

Wszedzie umyst ludzki ma tendencje do personifikowania
pojeé, do przemiany S$rodkéw poznania na przedmioty poznania.
W ten sposOGb przedmiot poznania zostaje podwojony i powstaje
caly szereg pozornych probleméw dotyczacych stosunkéw mie-
dzy elementami tak podwojonego przedmiotu poznania. Za przy-
ktad moze stuzy¢ problem stosunkéw prawa do paristwa. Proble-
my te mozna rozstrzygnaé tylko w jeden spos6b, a mianowicie
sprowadzajgc pozorng dwoisto$¢ przedmiotu do jego pierwotnej
jednosci, a wiec sprowadzajgc panstwo do prawa, wzglednie
rzecz do stosunkéw, czy substancje do funkcyj.

Sledzac krok za krokiem krytyke substancji, czy to ze stro-
ny pozytywizmu (Avenarius, Petzoldt), czy tez ze strony kry-
tycznego idealizmu (Cassirer, Sander), Kelsen stara sie wykazac,
ze cata krytyka, ktérg uczyniono w naukach przyrodniczych w
stosunku do pojecia substancji, da sie prawie dostownie zastoso-
wac¢ do pojecia panstwa b

Nalezy wyeliminowa¢ z nauki prawa pojecie panstwa, jako
czego$ odrebnego od porzadku prawnego, podobnie jak wyeli-
minowano ze wspoiczesnej fizyki pojecie sity, a z psychologii
pojecie duszy odrebnej od aktdw psychicznych. 1 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, Hunie, Kant, Mach, Avenarius, mo-
wi sie o psychologii czyli o nauce o duszy bez duszy i o fizyce
czyli nauce o sitach bez pojecia sity. Taka nauka o panstwie
bedzie to nauka o prawie. Dla wyrazenia jednosci porzadku mo-
zna zachowa¢ okres$lenie panstwo lub osobowos$¢ parnstwa, ale

1 Allgemeine Staatslehre. par. 16. Staatsbegriff. Rozdziaty 10, 11, 12.
Reine Rechtslehre. s. 126 n.
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bedzie sie juz unikato tego wszystkiego, co prowadzi do uoso-
bienia, do hypostazowania tego pojecia. W tym wszystkim wy-
raznie przebija wptyw filozofii fikcji Vaihingera.

f. Wplyw Ernesta Macha.

Na Kelsena wywart tez wptyw Ernest Mach, ktéry obok
Avenariusa reprezentuje niemiecki empiriokrytycyzm, zblizajgcy
sie w niektorych tezach do pragmatyzmu. Mach podziela anty-
metafizyczne nastawienie drugiej potowy XIX w., ale zarazem
jest przeciwnikiem kantowskiego krytycyzmu. Jest on czystym
empirykiem i odrzuca wszelkie aprioryczne elementy poznania.
Redukujac catg rzeczywisto$¢ do czuc¢ glosi rodzaj pansensualiz-
mu. Ciato jest niczym innym jak sumg czué dotykowych i Swietl-
nych. Poza swoje czucia wyj$¢ nie mozemy. Taki S$wiat, jaki sie
przedstawia naszym zmystom, musimy uwaza¢ za prawdziwy. In-
nymi stowy, w teorii poznania musimy sie zadowoli¢ naiwnym
realizmem, starajac sie tylko wyzyska¢ naszag wiedze praktycz-
nie. Mach odrzuca roéwniez pojecie substancji i pojecie przyczy-
ny, zastepujac je matematycznym pojeciem funkcji. Obok pan-
sensualizmu najwazniejszym punktem jego nauki jest gtoszona
przezenn zasada ekonomii mys$lenia. 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. Cata nasza wiedza ma cel utylitarny:
utrzymanie sie przy zyciu. Nauki sg rodzajem zespotu narzedzi
dla myslenia i dziatania, majagcym nam utatwi¢ przejscie przez
Swiat. Kazda nauka ma zastapi¢ i oszczedzi¢ doswiadczen, prze-
ktadajgc fakty na pojecia, pojeciami tatwiej bowiem postugiwac
sie i operowac niz faktami. Zasada ekonomii myslenia (denkoko-
nomisches Prinzip) prowadzi do zbierania wielu wrazen w jedno
pojecie, a nastepnie do ujecia najwiekszej ilosci faktow w mozli-
wie prostg formute, w jedno prawo. W ten sposob nauka pozwa-
la zrozumie¢ i opanowaé Swiat przy najmniejszym wysitku b

1 Uberweg, Grundriss der Geschichte der Philosophie. IV Teil.
Klimke, Historia filozofii, t. il. s. 213. T atarkiewicz. Historia filo-



Prawo ekonomii myslenia byio zastosowane przez Macha do
dziedziny eksplikatywne], Kelsen rozciggnat je na dziedzine nor-
matywng tworzagc analogiczne donn prawo ekonomii wartosci. Sto-
sownie do tego prawa dla powinnosci nalezy wybiera¢ takg pod-
stawe, aby tres¢ powinnosci pokrywata sie mozliwie najbardziej
z tresécig rzeczywistosci, to znaczy, aby mozliwie najwieksza ilos¢
faktow z dziedziny bytu odpowiadata wymaganiom powinnosci.
Wplyw ekonomicznej zasady myslenia Macha staje sie specjalnie
widoczny w teorii normy podstawowej. Kelsen wysuwa zasade,
ze norme podstawowsg, o ktérej skadingd wiadomo, ze jest hipo-
tetyczna i wzgledna, nalezy wybiera¢ tak, aby byfa ona mozli-
wie najbardziej skuteczna, t. zn. aby jak najwiecej rzeczywistych
dziatan ludzkich byto z nig uzgodnionych. Innymi stowy, Kelsen
wysuwa postulat, aby tres¢ powinnosci odbiegata jak najmniej od
tresci rzeczywistosci b «Wplywow Macha mozna sie dopatrzeé
réwniez w pogladach Kelsena na problem prawa sprawiedliwego.
Ten problem dla Kelsena nie istnieje. Z zalozenia wykres$la on
go z granic swych dociekan. Pragnie on tylko systematycznie
rozwing¢ mozliwe hipotezy i przemysle¢ wszystkie wyptywajgce
z nich konsekwencje. Podobnie u Macha nie chodzi o odkrycie
prawdy, lecz tylko o takie ujecie rzeczywistosci, ktéreby naj-
bardziej ulatwialo dziatanie

g. Wptyw Husserla.

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

zofii. t. Il. s. 259. Straszewski, Obecny przetom w teorii poznania.
Przegl, fil. 1902. s. 261 n. Z Denkonomisches Prinzip Macha rzecz ma sie
podobnie jak z pojeciem homo oeconomicus. Sg to koncepcje czysto teore-
tyczne mowigce jakby, logicznie sadzac, wypadki zachodzi¢ powinny, ale nie
jak rzeczywiscie zachodza. Por. Verdrosz, Die Einheit des rechtlichen
Weltbildes. s. 79 n,

1 Das Problem der Souveranitat,.. s. 99. Por. J oc k e 1 Kelsens Rechts-
theoretische Methode. s. 5, 70.

2 Das Problem der Souveranitat... s. 103. Por. J ockel op. cit. s. 71,
183; Treves, Il fondamento... s. 33-34.



wia bowiem z filozofii wspotczesnej nuty wspdllne réznym syste-
mom, tak, ze w konkretnej kwestii trudno nieraz ustali¢, ktory
z nich byt decydujacy. Trudnosci te ttumaczy¢ moga dlaczego
np. Treves, badajgc w cytowanej niejednokrotnie pracy Il fon-
damento filosofico della dottrina pura del diritto di Hans Kelsen
rozne wplywy, ktérym ulegat Kelsen, wplywu Husserla nie ana-
lizuje. Jednak, mimo rzeczywistych trudnosci jakie nasuwa zba-
danie tego wplywu, nie mozna go poming¢, choé¢by dlatego, ze
w tej kwestii mamy wyrazne os$wiadczenie Kelsena: w przedmo-
wie do drugiego wydania Hauptprobleme Kelsen méwi o wptly-
wie jaki nan wywart Husserl (s. I1X). Prawdziwosci tego o$wiad-
czenia nie mozna poddawa¢ w watpliwos¢, chyba, ze sie przy-
pusci, iz Kelsen chciat umys$inie wprowadzi¢ w bigd swoich
czytelnikow.

Zdaje sie, ze wiele trudnosci mogloby wyjasni¢ wziecie pod
uwage dwu rzeczy: przedewszystkiem ewolucji jakg przeszia fe-
nomenologia Husserla miedzy Logische Untersuchungen, a Mé-
ditations cartésiennes, a nastepnie rozréznienia metody fenome-
nologicznej od systemu fenomenologicznego. Nie pragne tutaj
rozstrzyga¢ problemu dopuszczalnosci oddzielenia metody feno-
menologicznej od filozofii fenomenologicznej, i nie chce zabie-
ra¢ stanowiska ani pro ani contra, gdyz problem ten nie intere-
resuje nas tutaj b Jednak, badajgc doktryne Kelsena, musze skon-
statowaé, ze faktycznie r6zroznienie to w jego myslach odgry-
wato pewna role, 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 wylgcznie panujacymi
w filozofii tendencjami psychologistycznymi i przeciwstawia sig¢ im
uznajac istnienie sadoéw, ktére narzucajg sie naszemu umystowi
przez swojg oczywisto$é, oraz prawd, ktére sa niezalezne od
dziatalnosci psychologicznej. Zwalczajac psychologizm, Husserl

1 Np. A. de Waelhens jest zdania, ze rézne aspekty husserlizmu
oddzieli¢ sie nie dadzg, Phénoménologie et réalisme. Revue néoscolastique de
philosophie 1936. s. 508.



zdawat sobie sprawe, ze ten roéwniez posiada, aczkolwiek nieu-
Swiadomione, podstawy ontologiczne. Jednak taki pod$wiadomy
ontologizm psychologizmu nie zadawala Husserla i pragnie on go
pogtebi¢ b

Wprawdzie badania fenomenologiczne sg skierowane przede
wszystkim na badanie istoty czystych, transcedentalnych przezyc,
gdyz one sgnaszg bramg wypadowg dla poznania przedmiotu, ale
nie ograniczajg sie one do poznawania ich strony czysto przed-
miotowej, lecz dgza do poznania rzeczywistosci, Swiata przed-
miotowego, niezaleznego od naszej $Swiadomosci

Te poglady Husserla, ktére moznaby zaliczy¢ do filozofii
fenomenologicznej, zresztg jeszcze nie catkowicie rozbudowanej,
Keisen pomija, idgc za tezg Cohena, stosownie do ktérej przed-
miot poznania jest produktem metody poznania. Totez z pewng
doza stusznosci mozna twierdzié, ze Keisen nie zastosowat feno-
menologii do dziedziny prawa. Nawiasem trzeba zaznaczy¢, ze
logicyzm i fenomenologizm Kelsena nie zadawala ortodoksyjnych
zwolennikéw husserlizmu. Uznajg oni, ze wprawdzie Keisen do-
konat w nauce prawa kopernikanskiego zwrotu, zapoczatkowujac
wiasciwie, ich zdaniem, dociekania nad prawem, jednak zwrot ten
nie wydaje sie im zupeinie wystarczajgcy. Dopiero tacy nastepcy
Kelsena, jak A. Reinach, Fritz Schreier, Félix Kaufmann ida w
tym kierunku jeszcze dalej niz ich mistrz

Nie mozna jednak catkowicie kwestionowa¢ wyraznego 0$-
wiadczenia Kelsena. Z prac Husserla zaczerpnat on uftamki jego
metody poznawczej, tak jak one byly wylozone w pierwszym to-
mie Logische Untersuchungen. Zwiaszcza uznac trzeba wpltyw hus-
serlowskiego przeciwstawienia logicznego i psychologicznego pun-
ktu widzenia na gtoszone przez Kelsena przeciwstawienie czy-
stej teorii prawa i badan socjoiogiczno-psychoiogicznych.

0

LeVinas méwi nawet o ontologii Husserla. La Théorie de Vintu-
ition dans In phénoménologie de Husserl, s. 13 zeb. R. II, Il i VI

2 Pa tUs7ka J, Filozofia wspétczesna, t L's. 91 nn. Uber-
w e g, Geschichte der Philosophie.

3 Bautro, Husserlizm w teorii prawa. s. 255.
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Husserl starat sie wyprowadzi¢ wszystkie konsekwencje z za-
tozenn psychologizmu i wykaza¢, ze doprowadzajg one w dziedzi-
nie logiki do twierdzen wrecz absurdalnych. Oparcie logiki na
zasadach psychologicznych, ustalanie praw logicznych metodg in-
dukcyjng czyni z nich rodzaj regut prawdopodobienstwa, przez
co zatracajg one charakter koniecznosci i bezwzglednej pewno-
§ci, ktory im jest w rzeczywistosci wiasciwy. Tak np. logiczna
zasada niesprzecznosci jest konieczna, jest bezwzglednie pewna
i niezalezna od zjawiskowej strony rzeczywistosci, a tymczasem
w interpretacji psychologicznej jej charakter zmienia sie grunto-
wnie. Gdy sie bowiem glosi, ze dwa przeciwstawiajgce sie zda-
nia nie sg uwazane za prawdziwe w jednym czasie w $wiadomo-
§ci cztowieka, to takie zdanie ma co najwyzej wartos¢ czysto
empiryczng, podczas gdy logiczna zasada niesprzecznosci ma
warto$¢ absolutng. Prawa logiczne sg prawdziwe niezaleznie od
istnienia rzeczy czy ludzi, tak wiec np. zasada niesprzecznosci
bytaby prawdziwa, nawet gdyby ludzie nie istnieli. Logika jest
dziedzing koniecznosci normatywnej, bezwzglednej, niezaleznej
od wystepowania zjawisk, a psychologia jest naukg doswiadczal-
ng, badajaca koniecznos$ci przyczynowe i wzgledne, gdyz zalez-
ne od wystepowania zjawisk. Zadaniem logiki jest przede wszy-
stkim wustali¢ pojecia, ktére umozliwiaja istnienie nauki w ogdle
np. pojecie przedmiotu, stosunku, jednosci i wielosci, pojecie i ro-
dzaje zwigzkéw miedzy zdaniami itp. Pojecia te sg niezalezne od
jakiejkolwiek materii doswiadczalnej i moga by¢ zastosowane do
jakichkolwiek zdan przedmiotéw czy stosunkéw.

Zupetnie podobne zadania stawia Keisen teorii prawa. Jak
tam czysta logika, tak tu czysta teoria prawa ma wypracowac
pojecia umozliwiajgce istnienie nauki prawa w ogoéle. Pojecia
te majg by¢ niezalezne od szczegdlnych wiasciwosci kazdego prawo-
dawstwa i da¢ sie stosowaé do kazdego prawa. Podobnie jak
logicyzm Husserla, czysta teoria prawa pragnie wylgcznie tylko
poznawa¢ a nie chcieé, pragnie by¢ wiedzg a nie polityka h Po-

~ Reine Rechtslehre. s. 1; por. E. Bautro, Husserlizm w teorii pra-
wa. Treves, Il diritto... s 43. nota.



dobne jest dalej odzegnywanie sie tej teorii od wszelkich pojeé,
w ktorych mozna sie dopatrze¢ $ladéw psychologizmu np. poje-
cie imperatywu. Z pojecia obowigzku prawnego wyklucza wszel-
kie elementy natury psychologicznej jak $wiadomo$¢ obowigzku
czy che¢ lub nieche¢ spelnienia go. Znika zwigzek psychiczny
miedzy podmiotem obowigzku i podmiotem uprawnienia, pozo-
staje czysta norma. Obowigzek prawny staje sie catkowicie nie-
zalezny od woli psychologicznej zobowigzanego h Prawo podmio-
towe rozptywa sie niejako w prawie przedmiotowym, staje sie tyl-
ko jego skonkretyzowaniem. Teorie woli i teorie interesu, ktére
biorg za podstawe psychiczny stan podmiotu prawa zostajg od-
rzucone jako grzeszace psychologizmem. Nawet powinnos¢, ktéra,
zdawaloby sie, jest jakim$ nakazem, zostaje wyrazona w postaci
sgdu hipotetycznego: jezeli jest a, to powinno by¢ b dlatego,
ze sad hipoteczny jest sgdem czysto poznawczym, oczyszczonym
od wszelkich elementéw natury psychologicznej, a zarazem sa-
dem czysto formalnym. Keisen odrdznia powinnos$¢ prawng, na-
zwang przypisaniem prawnym, jako specyficzng, czysto formalng
zawartos¢ myslowg normy (spezifischer Sinngehalt) od woli
zawartej w psychicznym akcie, a w szczeg6lnosci od woli zawar-
tej w normie prawnej  To, co w prawie nazywa sie wolg, jest
specyficznym powigzaniem normatywnym nie majacym nic wspol-
nego z wolg psychologiczng. Istota prawa polega na tej specy-
ficznej zawartosci myslowej normy, a nie na psychicznym proce-
sie mys$li czy woli ani tez na przebiegu zachowania sie cztowie-
ka pod wptywem tych psychicznych proceséw. Procesy ducho-
we i zdarzenia w Swiecie fizycznym nie sa przedmiotem badan
czystej teorii prawa. O ile sie o nich méwi jako o zdarzeniach
prawnych, to wilasciwie stwierdza sie tylko moc obowigzujaca
pewnych norm, ktérych tre$¢ ma oznaczony zwigzek z trescig

1 Hauptprobleme. s. li. Allgemeine Staatslehre. s. 61. Por. Jockel
op. cit. a 11.

2 Reine Rechtslehre, s. 23.

3 Hiiuptprobleme. s. iX. Por. Jockel op. cit. s. 10-12.
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danych wydarzen Swiata fizycznego czy tez z treScig proceséw
psychicznych
h. Wplywy L. Feuerbacha.

| wreszcie na zakohczenie tej ,,wpltywologii" zaznaczymy
tylko krotko, ze genezy pogladow Kelsena na istote i znaczenie
religii nalezy szuka¢ az u Ludwika Feuerbacha, ktérego Vorle-
sungen iiber das Wesen der Religion sg cytowane w Staatsbe-
griff s. 237 n.. Za Feuerbachem przyjmuje Keisen, ze Bo6g i re-
ligia sa wytworami fantazji ludzkiej, pragnacej znalezé zaspoko-
jenie swych zyczen. Cztowiek, poddany dziataniom praw natury,
nie moze ich zaspokoi¢, moze je zaspokoi¢ Bdg panujgcy nad
prawami natury i mogacy dziala¢ cuda ™ to tez cztowiek stwarza
sobie Boga i trzeba olbrzymiego wysitku, aby go przekonaé, ze
Bbég jest poprostu uosobieniem natury pojetej jako system praw

§ 3. Problem jednolitosci systemu,
a. Chronologiczny stosunek pogladéw filozoficznych i prawniczych.

Poznanie filozoficznych podstaw kelsenizmu nasuwa caty
szereg problemoéw. Przede wszystkim problem chronologicznego
stosunku pogladéw prawniczych i filozoficznych. Powstaje pyta-
nie: czy Keisen najpierw stworzyt teorie prawa, a potem spo-
strzegt pokrewienstwo i zwigzek swej teorii z pewnymi systema-
mi filozoficznymi, czy tez odwrotnie: najpierw jest zwolennikiem
pewnego systemu filozoficznego, a dopiero po tym buduje zgodng
Z nim teorie prawa.

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

1 Hauptprobleme. s. 10. Staatsbegriff. s. 101 nota. Reine Rechtslehre. § 5.

2 Staatsbegriff. s. 251 n.

3 ,11 a fallu une peine infinie pour convainre I’homme que Dieu n’esl
que la personnification de la nature, congue comme un systéeme de lois. Ce
probléeme du rapport entre Dieu et le monde ressemble dans tous les traits
essentiels, au probléeme du rapport entre I'Etat et le droit”. Les rapports de
systeme entre le droit interne et le droit international public, s. 17.
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pozostat zawsze ten sam, ze aczkolwiek podstawy jego teorii zo-
staty zachowane, to jednak jego poglady ulegly stopniowemu
przeksztatceniu i doznaly istotnych zmian w pewnych waznych
kwestiach szczeg6towych (in wichtigen Einzeifragen). Zdaje sie
wiec, ze sytuacja jest ztozona: na podstawie tego co mowilisSmy
juz o réznych wptywach, mozna wysunaé¢ twierdzenie, ze Keisen
buduje gtéwne zreby swej teorii prawa na podstawach kantyzmu,
ale wykancza ja i uzupetnia dostrzegajac pewne pokrewiehstwo
swej teorii z innymi pogladami filozoficznymi. Dotyczy to spe-
cjalnie wplywoéw Cohena. Podobiefistwo swoich pogladéw z jego
filozofig dostrzegt Keisen dopiero w r. 1912, a wiec po ogtosze-
niu pierwszego wydania Hauptprobleme k To samo mozna po-
wiedzie¢ o wptywach Vaihingera i Macha.

b. Rozbieznos¢ zdan co do problemu {ednolitosci.

Poniewaz wplywy filozoficzne sg tak réznorodne, nasuwa
sie wiec drugi z kolei problem: problem wewnetrznej jednolitosci
systemu. Powstaje bowiem uzasadnione pytanie, czy miedzy roz-
nymi czesciami filozoficznych podstaw czystej teorii prawa nie-
ma sprzecznosci, czy Keisen zdotat stopi¢ w jednolitg, wolng od
wewnetrznych rozdzwiekéw catosé, elementy czerpane z réznych,
co wiecej, tak z pozoru rozbieznych systemoOw filozoficznych, jak
kantyzm i pragmatyzm. Budzi sie watpliwos¢, czy da sie utrzy-
mac¢ twierdzenie Kelsena, ze jego kierunek poznawczy i podsta-
wy filozoficzne jego teorii pozostaja te same od poczatku do
konca. Krytyka juz niejednokrotnie wytykata Kelsenowi, ze po-
fagczenie krytycyzmu kantowskiego z pragmatyzmem Vaihinge-
ra i Macha jest eklektycznym wigzaniem doktryn, ktore sie na-
wzajem wykluczajg, albowiem Kant i jego szkola wysuwa ideat
czystego, apriorycznego poznania, pretendujgcego do powszech-
nosci i koniecznosci swych ustalen, natomiast wedtug Macha,
cztowiekowi dostepne jest jedynie poznanie oparte ne zasadzie
ekonomii myslenia, nie pretendujgce do prawdziwosci, lecz be-

1 Hauptprobleme. s. XVII.
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dace rezultatem dowolnego wyboru jedne] z pos$rod rownoupraw-
nionych hipotez, a wedlug Vaihingera celem poznania jest nie
prawda, lecz korzys$¢ dla zycia.

Nic dziwnego, ze budzg sie watpliwosci czy takie pragraa-
tyczno-sceptyczne doktryny dadzg sie wciggngé do jednego sy-
stemu z kantowskim krytycyzmem, dgzacym do poznania, majg-
cego wprawdzie charakter aprioryczny, ale zarazem do poznania
koniecznego i powszechnego, ktére ma by¢ poznaniem praw-
dziwym.

Takie watpliwosci wysunat caty szereg autoréw twierdzac,
ze wiaczenie do jednego systemu niepotaczalnych elementéw
wprowadza don rozdzwiek i sprzecznosci, ktére rozbijajg jego
wewnetrzng jednolito$¢ i logiczng zwartosé.

1 tak, Castiglia’ twierdzi, ze Keisen chetnie szukat potwier-
dzenia swych tez w réznych teoriach filozoficznych, nie trosz-
czac si¢ zbytnio o jednolito$¢ swych filozoficznych koncepcyj.
Podobnie Jockel méwi o rozbieznosci filozoficznych podstaw Kel-
senizmu  a Erich Kaufmann zauwaza, ze gdy ,,neokantysta” Kel-
sen opiera¢ zaczyna caly swdj system na teorii Macha, to znaj-
duje sie juz bardzo daleko od Kanta, i fakt ten, jego zdaniem,
nie jest pozbawiony pikanterii

Innego zdania niz wspomniani autorowie jest Renato Tre-
ves. Wedlug niego rozne elementy, skltadajgce sie na podtoze fi-
lozoficzne teorii Kelsena, aczkolwiek pochodzace z réznych sy-
steméw czesto przeciwstawiajacych sie, moga by¢ wprowadzone
do jednolitego jagdra zasadniczego, do jednego systemu, ktory
zapewnia czystej teorii prawa jednolito$¢ i harmonie  Role pod-
stawowego jadra filozoficznego ma gra¢ system filozofii neokan-
tysty H. Cohena, a specjalnie jego logika czystego poznania, a
te elementy doktrynalne, ktére zaczerpnat Keisen z innych sy-

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

26.
4 Treves,// fondamento.. s. 6 n
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Sternéw ulegly, zdaniem Trevesa, takiemu przeksztatceniu, ze nie
rozbijajg systemu, lecz stanowig jego logiczne uzupetnienie. Dla
wstepnej ilustracji tej tezy postuguje sie Treves przyktadem pe-
wnych zasad zaczerpnietych ze szkoty potudniowo-niemieckiej,
ktére po wigczeniu do systemu Kelsena nabraty zupetnie swoistego
i odrebnego znaczenia. Chodzi o podstawowe rozrdznienie miedzy
bytem i powinnoscia. Rozréznienie to, zapoczgtkowane przez
Kanta, przyjat Keisen od Windelbanda i Simmla b

U tych ostatnich bylo to jednak rozrdznienie dwu metod
badania, ktére mozna stosowa¢ do jednego przedmiotu badania,
u Kelsena natomiast zostaje ono przeksztalcone na rozréznienie
dwu odrebnych przedmiotéw badania: Sein i Sollen przestajg
by¢ dwoma punktami widzenia, z ktérych moze by¢ badana jed-
na i ta sama rzeczywisto$¢, a staja sie dwoma odrebnymi Swia-
tami. Tak wiec elementy zaczerpniete z jednego systemu zostajg
przy wigczeniu do teorii Kelsena zupetnie przeksztatcone

Podobnie ma sie przedstawia¢ sprawa z zasadami zaczerp-
nietymi od Vaihingera i Macha. Juz Pitami¢ wykazywat, ze Kel-
sen transponujgc zasade ekonomii myslenia Macha z dziedziny
nauk przyrodniczych do dziedziny prawa, dokonat catkowitej
przemiany metodologicznej, uzywajgc metody dedukcyjnej zamiast
indukcyjnej ™ Treves powiada, ze jesli blizej zbada¢ teorie nor-
my podstawowej, to transformacja jakiej doznata filozofia Macha
w systemie Kelsena stanie sie jeszcze wyrazniejsza. JeSli bowiem
rozwaza¢ norme podstawowg nie w jej takim czy innym skon-
kretyzowaniu historycznym, ktdOre zawsze jest zmienne i prowi-

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

2 Il fondamento... s. 30—32. Nalezy zauwazy¢, ze, jak wyznaje sam
Treves (tamze), sa to tezy szkoty marburskiej Po c6z wiec méwi¢ o zapo-
zyczeniu od szkoty potudniowo-niemieckiej i przeksztatceniu? Prostszym zdaje
sie jest stwierdzenie, ze jesli nawet pierwszy impuls wyszedt od Windel-
banda, to jednak rozwiniecie i zastosowanie tych tez zostato przyjete we-
dlug interpretacji Cohena.

3 Pitamié¢, Denkokonomische Voraussetzungen der Rechtswissen-
schaft. Osterreichische Zeitschr. f. off. Recht. 1917—17. s. 340.
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zoryczne, lecz w ogolnosci, jako warunek jednosci systemu i mo-
cy obowigzujacej norm prawnych, to wtedy przestaje byé ona
tylko hipotetyczng zasadg analogiczng do zasady ekonomii my-
$lenia Macha, a staje sie aprioryczng kategoria kantowska, sta-
nowigcg transcendentalny warunek istnienia prawa, kategoriag
umozliwiajgcg odpowiedz na czysto kantowskie pytanie; jak w o-
géle mozliwe jest czyste prawo pozytywne b

Co sie tyczy Vaihingera, to wprawdzie w rozprawie doiy*
czgcej filozofii fikcji, Keisen powiada, ze gidwne zdobycze jego
filozofii nalezy uzna¢ bez zastrzezen Treves jednak dowodzi
ze filozofia ta doznata rowniez w systemie Kelsena istotnej prze-
miany.

Dla Kelsena rzeczywisto$¢ nie jest niepoznawalna, jak dla
Vaihingera, lecz jest, jak dla Cohena, wytworem mysli. Dalej
Keisen uznaje, ze w nauce prawa istnieje caty szereg szkodliwych
fikcyj, ktére nalezy usunaé, ale samo prawo nie jest dlan fikcjg
tak jak dla Vaihingera. O ile ten ostatni pragnie uzasadni¢ i do-
wies¢ pozytecznosci, a nawet koniecznosci fikcyj w nauce, to Kel-
sea jest przeciwnikiem uzywania ich w nauce prawa i stara sie
je wykry¢ i wyrugowaé, dlatego, ze fikcje bedace specyficznym
srodkiem do poznawania rzeczywistosci, nie powinny, jego zda-
niem, mie¢ wstepu do dziedziny powinnosci, w ktorej obraca sie
nauka prawa. Istota fikcji polega, wedtug Vaihingera, na jej sprze-
cznosci z rzeczywisto$cig (Widerspruch zur Wirklichkeit), a po-
jecie normatywne nie jest skierowane ku ujeciu rzeczywistosci.

Dla ilustracji wezmy jedng z tak zwanych fikcyj prawodaw-
cy (Fiktionem des Gesetzgebers). W prawie rzymskim istniata
fictio legis Corneliae (Paul. 111, 4 a § 8), wedtug ktérej obywa-
tel rzymski wziety do niewoli uwazany byt w prawie za zmarile-
go w chwili wziecia do niewoli. Przepis ten nie miat jednak na
celu twierdzenia, ze taki obywatel rzeczywiscie umart w tamtej
chwili, lecz, ze w stosunku do obywatela wzietego do niewoli na-

1 //fondamento. s. 37-n.
2 Por. Jockel, Kelsens rechtstheoretische Methode. s. 75.
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lezy zastosowaé wszystkie przepisy prawa spadkowego dotyczace
wolnych obywateli rzymskich. Przepis ten nie jest wiec fikcjg
w sensie vaihingerowskim, gdyz nie twierdzi nic w stosunku do
rzeczywistosci. Jego celem jest nie ujecie rzeczywistosci, lecz je-
dynie ustanowienie pewnej powinnosci b

W og0le powinnos$¢ nie moze stang¢ w sprzecznosci z rzeczy-
wistos$cig. Przeciwienistwem normy moze byc¢ tylko jakas inna nor-
ma, a nigdy jakis byt. Jest to konsekwencja podstawowego za-
tozenia o rozdziale Sein i Sollen Procz tych réznic zauwazo-
nych przez Trevesa istnieja jeszcze inne, np. Vaihinger uwaza
za fikcje oddzielenie prawa i etyki. Uznaje on, ze rozdziat ten
ma duze znaczenie dla prawodawcy i w ogdéle dla prawniczego
punktu widzenia, tym nie mniej podkresla on jego charakter fik-
cyjny Dla Kelsena za$ rozdziat 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-
ksztatcen jakich filozofia fikcji doznata w systemie Kelsena, fakt
ten bowiem ma Swiadczy¢, ze Keisen zaczerpnagt z niej tylko ty-
le, ile mu bylo potrzebne do walki z dawna nauka prawa, nie
rozbijajagc wewnetrznej jednolitosci filozoficznych podstaw swej
teorii.

c. Wykraczanie poza norme podstawows.

W nastepnym rozdziale w paragrafie zatytutowanym: Teoria
normy podstawowej negacjg rozdziatlu powinnosci i rzeczywisto-
$ci, poddajagc krytyce wewnetrznej teorie Kelsena, bedziemy sie
starali zbada¢ doktadnie problem jednolitosci jego systemu i wy-
kaza¢, ze nie zdotat on stopi¢ w jednolitg catos¢ idealizmu Co-
hena i pragmatyzmu Macha. Tutaj ograniczymy sie do paru na-

1 Jockel, op, cit. s. 79.

2 Treves, op. cit. s. 39; Jockel, op. cit. 80.

3 Jockel, op. cit. s. 81

4 Die philosophischen Grundlagen... r. Ill. Reine Rechtslehre. 1L
Recht und Moral,

CZ. MARTYNIAK, MOC OBOWIAZUJACA PRAWA. 6=
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stepujacych uwag; Dla rozstrzygniecia problemu jednolitosci sy-
stemu bardziej chyba wskazane jest uzycie innej metody niz
ta, ktérej uzywat Treves.

Zamiast badaé przeksztatcenia, jakich ta czy inna filozofia
doznata w systemie Kelsena, lepiej jest zestawié tezy teorii pra-
wa z tezami filozoficznych zatozen. Wtedy tatwo bedzie oceni¢,
czy system jest dobrze zbudowany, czy tez miedzy fundamen-
tem, a wigzaniem brak spdjni.

Wiemy juz, ze podstawowym zatozeniem metodologiczno-
filozoficznym Kelsena jest rozdziat Sein i Sollen. Stosownie do
tego zatozenia Keisen utrzymuje, ze powinnos$¢ 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 sie¢ moc obowig-
zujgca wszystkich norm prawnych, ona czyni z nich jednolity sy-
stem, ona sprawia, ze system ten ma moc obowigzujgca, ona za-
razem jest granicg dociekan prawnika. Nie mozna pytaé praw-
nie o podstawe mocy obowigzujgcej normy podstawowej. Chciec
prawniczo okresli¢ prawny punkt wyjscia bytoby réwnoznaczne
z checig wdrapania sie na swe wiasne ramiona. Dopdki badanie
nie wychodzi poza norme podstawowsg, to pozostaje w granicach
dziedziny powinnosci i jest czyste b

Otéz te dwie tezy: rozdziat Sein i Sollen z jednej, a kon-
cepcja normy podstawowej, jako granicy dociekah prawnika, z
drugiej strony, razem utrzymaé sie nie dadza. Je$li bowiem nor-
ma podstawowa ma charakter punktu wyjscia, jezeli poza nig
prawnik wychyla¢ sie nie moze—to prawnik niema prawa twier-
dzié¢, ze miedzy powinnoscig a rzeczywistosciag nie moze byé w
og6le zwigzku, gdyz takie twierdzenie przesadza pewne proble-
my lezgce poza, i to daleko, poza granicami normy podstawo-
wej. Jesli sie chce utrzymaé teze, ze norma podstawowa jest
granicg dociekan prawnika, to w granicach nauki prawa trzeba
konsekwentnie by¢ agnostykiem wobec tego wszystkiego, co sie
poza nig znajduje.

1 Das Problem der Souveranitat. s. 96; Staatsbegriff. s. 103.
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Jesli dana jest np. norma podstawowa: nalezy stuchaé roz-
kazdbw monarchy, to prawnik nie moze a priori wiedzieé, czy
tres¢ tej normy dlatego stanowi powinnos$é, ze jest zgodna z rze-
czywistos$cia, czy tez jej charakter normatywny od tej zgodnosci
nie zalezy, a tym bardziej nie moze wysuwac¢ ogolnej tezy o roz-
dziale bytu i powinnosci. O ile czysta teoria prawa ma byc¢ te-
orig o prawidlowej konstrukcji logicznej, to w jej granicach na
teze taka miejsca nie ma.

Takie wykraczanie poza granice czystej teorii prawa zdarza
sie Kelsenowi niejednokrotnie. Jakim prawem, naprzykiad, ze
stanowiska czystej teorii prawa mozna ,,bronié, by nauka prawa
ujmowata prawo pozytywne jako jaki§ wyzszy porzadek, lub tez
by z takiego porzadku bylo czerpane uzasadnienie prawa”

Z chwila, gdy czysta teoria prawa tego broni, to wykracza
w sposOb oczywisty poza granice, ktére sama sobie nakreslita,
i zabiera glos w kwestii , ktérg w poprzednim zdaniu okreslita
jako stojaca poza dyskusjg. Nie mozna bowiem twierdzié, ze
»Czysta teoria prawa ogranicza sie do prawa pozytywnego”,
a zarazem mowi¢, ze przez to nie pozwala ona, aby ,,uzasadnie-
nie prawa bylo czerpane z wyzszego porzadku”, gdyz co do tej
ostatniej kwestii, to czysta teoria prawa moze tylko powiedziec:
ignoramus et ignorabimus, to znaczy musi wyzna¢, ze tych
kwesty], jako lezacych poza jej granicami, ona rozstrzygnaé nie
moze, i w zadnym razie nie moze czyni¢ tego, co uczynit Kel-
sen, to jest dawaé¢ 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 jednocze$nie moc obowigzujgca, gdyz
powstanie caly szereg konfliktbw nie do roztrzygniecia. Moc
obowiazujaca 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 (Keine Rechtslshre) auszer Diskussion. Sie
beschrankt 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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rennos$¢ panstwa. W pewnym sensie jest ona tym samym co po-
zytywnos$¢ prawa. Na pozytywnosci lub suwerenno$ci prawa opie-
ra sie mozliwosé istnienia nauki prawa, niezaleznej od etyki i dog-
matyki religii b Jest to oczywiste przekroczenie granic czystej
teorii prawa.

Innym typowym przyktadem przeskoku poza nakre$lone gra-
nice i zarazem przykladem fanatycznego wprost doktrynerstwa
metodologicznego byto twierdzenie, ze panstwo moze by¢ uwa-
zane tylko za pojecie prawne, ze nie moze by¢ ono przedmio-
tem badania socjologicznego, opartego na prawie przyczynowos-
ci. Panstwo mozna uwaza¢ za uosobienie wszystkich norm praw-
nych i tak rozumiane bada¢ metodg normatywng, jako przed-
miot z dziedziny powinnoéci. Jednak naukowo nie mozna prze-
czyé, ze panstwo jest poza tym naturalng rzeczywistoscig spotecz-
ng, istniejacg w opartym na prawie przyczynowosci $wiecie rze-
czywisto$ci  Takie przeczenie w granicach czystej teorii prawa
jest nienaukowe, bo odnosi sie do tego, co z zalozenia lezy po-
za jej obrebem.

Rozumujgc tak jak Keisen trzeba by powiedzie¢, ze ponie-
waz dla czystej teorii prawa osoba nie jest niczym innym jak
uosobieniem kompleksu norm obowigzujacych pewnego cztowie-
ka, przeto cztowiek jako zjawisko S$wiata bytu, opartego na pra-
wie przyczynowosci, nie istnieje. Analogiczne rozumowanie prze-
prowadzi¢ mozna w odniesieniu do terytorium panstwa i w ogéle
do jakiejkolwiek czastki rzeczywistosci

1 Staatsbegriff.s. 87. Sander podnosi, ze to catozenie, na ktorym Kel-
sen opiera pozytywno$¢ prawa, jest po prostu etyczno politycznym postulatem
liberalizmu, dazacego do wyréwnania przeciwienstw klasowych i konfliktow
norm; postulatem, ktéry gtosi, ze panstwo praworzadne powinno sta¢ ponad
konfliktami spotecznymi. Ten postulat etyczno-polityczny nie bedzie uwazany
za zatozenie w innym S$wiatopogladzie niz liberalny, np. w $wiatopogladzie
katolickim, w ktérym zatozeniem jest nie suwerenno$¢ norm prawa pozytyw-
nego, ale suwerenno$¢ norm etycznych czy religijnych. Tak wiec, konkluduje
Sander, Keisen roztrzyga problem pozytywnosci prawa, opierajac sie na
subiektywnym postulacie, a nie w sposéb naukowy. Sander. Kelsens Rechts-
lehre s. 57.

2 Hauptprobleme. s XIX n.

3 Podobng krytyke tych pogladéw patrz Al. Ho 1d-Ferneck, Der



Sformutowanie tego zagadnienia w Reine Rechtslehre od-
biega juz od pierwotnego: teza o tozsamosci panstwa i prawa
doznata tu znacznego ostabienia i $cie$nienia b

Z tych paru przyktadéw widaé, ze tak chwalona rygory-
styczna konsekwencja Kelsena doprowadzita go do wcale nie-
rygorystycznego przekraczania zasiegu wiasnych zatozen. Glosze-
nie rozdzialu miedzy sferami bytu i powinnosci, gtoszenie su-
werennosci prawa, rozumianej jako jego samoistno$¢ i niezalez-
no$¢ od porzadku moralnego, twierdzenie o wylacznie jurydycz-
nym charakterze panstwa, wszystko to przekracza zakre$lone
granice, przesgdzajac sprawe w stosunku do probleméw, znajdu-
jacych sie poza nimi.

O ile teoria normy podstawowej miataby stuzyé tylko do
metodycznego zakre$lenia granicy, poza ktéra nie chce sie wy-
kracza¢, to nie mozna by jej nic zarzuci¢. Ograniczanie dzie-
dziny badann jest mozliwe, dopuszczalne, a nawet metodycznie
wskazane. Kazda nauka zakres$la sobie pewne granice badan,
poza ktére nie wychodzi. Jednak wyniki badan majg charakter
naukowy o tyle tylko, o ile twierdzenia i wnioski nie wykraczajg
poza te granice. Z chwilg ich przekroczenia tracg swoj charak-
ter naukowy, nabierajagc cech, tak wzgardliwie przez Kelsena
traktowanej ideologii

Staat ais Ubermensch. Zugleich eine Auseinandersetzung mit der Rechtslehre
Keisen. s. 15—20, Wyd. Fischer Jena 1926; Binder, Philosophie des Rechts.
s. 522.

1 Reine Rechtslehre. s. 48.

2 Ross, Theorie der Rechtsquellen. s. 192.

3 Bardzo ciekawe wywody o wplywie woli na inteligencje, wplywie
nie zawsze Swiadczacym o ziej woli, lecz czesto o ludzkiej stabosci, przed-
stawiaj. deTonquédec, La critique de la connaissance. Paris, Beauchesne
1929. s. 210—218, z ktérych dla ilustracji naszej krytyki podajemy dwie na-
stepujace 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 1»
voir. llo se figurent qu’ils ont épuisé la question, et ils la concluent de fagon
décidée. La conclusion m™.ngue de rigueur, elle ne s’adapte pas justement et
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d. Krytyka tezy Trevesa.

Nie podzielamy wiec zdania Trevesa o jednolitosci i har-
monii systemu Kelsena. Przypominam, ze pragnie on zapewni¢
jednolitos¢ systemowi Kelsena, opierajgc go catkowicie na filo-
zofii szkoty marburskie;.

Nawiasem moéwigc, wywody jego o przeksztatceniu filozofii
Macha w systemie Kelsena sa typowym sofizmatem, z pewnoscig
mimowolnym, zwanym ignoratio elenchii. Zastanawiajgc sie 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 ogoéle jest warunkiem istnienia
mocy obowigzujgcej prawa i w pewnym znaczeniu moze by¢
uwazana za kantowskg kategorie aprioryczng ale tu nie o to
chodzi. Nie w tym przejawia sie wplyw Macha, ze Keisen ucieka
sie w ogole do konstrukcji normy podstawowej, lecz w wyborze
konkretnej normy podstawowej. Innymi stowy: Keisen nie ucieka
sie¢ do zasady ekonomii poznania, aby uzna¢ konieczno$¢ normy
podstawowej w ogéle, lecz aby uzasadni¢ wybér takiej, a nie
innej normy podstawowe;.

Ale nawet jesli te kwestie pozostawi¢ na boku, to musimy
skonstatowaé, ze nawet Treves musiat uzna¢ istnienie pewnych
rozdzwiekdéw w jednolitosci systemu Kelsena. Stara sie je uspra-

necessairement,—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 volonté”, s. 216; ,,Pour séduire l'intelUTence, qui n’adhére au faux que
sub specie yeri. elle (la volonté) mettra en jeu des vraisemblances, des ap-
parences 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 qui! ne tiendra pas
actuellement sous les prises, c’est a dire, qu’ il jugera dans la nuit, dans
Ilignorance. Sans voir une conclusion, sans posséder une évidence, il pen-
sera: ce doit étre ainsi. Et par la. son acte, dépourvu de toute ressemblan-
ce avec lintuition 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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wiedllwi¢ przypominajac, iz nie tylko autor czystej teorii prawa
opuscit kantyzm, lecz ze neokantyzm w ogdle cigzy ku pozyty-
wizmowi k Przyznaje on, ze rozdziat Sein i Sollen nawet juz
u Cohena nie wynika z pewnej zasady a priori, ze nie stanowi
czystej, transcendentalnej Kkategorii naszego myslenia, lecz na-
ukowsg konstrukcje, ustalona nie w sposéb apriorycznej syntezy
kantowskiej.

Podobnie u Kelsena: prawna powinno$¢ nie jest transcen-
dentalng kategoria naszego umystu, lecz pojeciem wyabstrahowa-
nym z danych empirycznych. Je$li bowiem powstaje ona przez
zestawienie w sadzie hipotetycznym dwu poje¢ empirycznych ok-
reSlonego zachowania ludzkiego, jako warunku, i drugiego za-
chowania: aktu przymusu panstwowego, jako skutku, to znaczy,
ze ta powinno$¢, punkt wyjscia czystej teorii prawa, powstaje w
oparciu o doswiadczenie, pojecia te bowiem sg wydobyte z do-
Swiadczenia. Powinno$é prawna nie jest wiec czystg w sensie
kantowskim, to jest aprioryczng, lecz aposterioryczna, wyabstra-
howang z doswiadczenia. Wptyw Macha jest szczeg6élnie widocz-
ny w momencie wyboru normy podstawowej. Treves nawet do-
chodzi do przekonania, ze Keisen nie zdotat stworzyé doktryny
naprawde transcendentalnej, ze jego pojecia formalne nie sg po-
zbawione elementow empirycznych i wartosSciujacych

Mozna by zgodzi¢ sie, ze juz u Cohena znajduje Keisen
podstawy swego pragmatyzmu. Gdy Cohen powiada, ze dzia-
tanie stanowi jakby podstawe prawa to takie powiedzenie nie
wiele sie rézni od twierdzenia, ze Grundnorm musi by¢ tak wy-
brana aby powinno$¢ jak najbardziej pokrywala sie z rzeczywi-
stoscig. Ale to Swiadczytoby tylko, ze szwankuje wewnetrzna lo-
gika systemu Cohena, ze system ten zawiera elementy sprzecz-
ne ze sobg. Mozna doda¢ nawet, ze zarodki takich wewnetrz-
nych sprzecznosci zawiera juz system Kanta. Ale wszystko to,

1 1l fondamento... s. 30 nota.
2 Il diritto... s. 110-118.
3 Il diritto. s. 37 n.
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ma tutaj znaczenie drugorzedne, aczkolwiek moze do pewnego
stopnia tlumaczy¢ tatwos¢ z jaka Keisen wcigga do swego sy-
stemu pewne elementy filozofii Macha.

W tej chwili najwazniejsze jest dla nas stwierdzenie, ze
Keisen — obojetne czy sam, czy wraz z catg filozofig neokan-
towska — taczac krytycyzm i pragmatyzm, tgczy elementy, ktore
nie sa potaczalne. 1 nawet jesliby system Cohena gral, jak twier-
dzi Treves, role jadra podstawowego w systemie Kelsena, to jed-
nak nie zdotatby on zapewnié czystej teorii prawa tej jednoli-
tosci i harmonii, o ktérej méwi Treves, gdyz sam jej nie posia-
da, Nemo dat quod non habet.

Charakterystyczny jest gtos Verdrosza ktéry proponuje Kel-
senowi oswobodzenie czystej teorii prawa od pokrywy neokan-
tyzmu i oparcie jej o fifozofie przedmiotowg, a moéwigc o filo-
zofii przedmiotowej wskazuje na prace Sertillanges’a o $w. To-
maszu z Akwinu. Notuje tylko ten glos przyjaznego Kelsenowi
autora jako charakterystyczny, nie przesgdzajgc sprawy, czy po-

1 »Erst die Riickwendung zur gegenstandlichen Philosophie, die sich aui
zahlreichen Ansatzen allmahlich vorbereitet, kann daher das Recht aus
seiner lIsolierung befreien, um es wiederum ais Glied im Kosmos der Werte
zu begreifen. Dann erst wird auch das tiefste Sehnen Kelsens, die Sollgeltung
des Rechts zu begrinden, in Erfiillung gehen konnen. 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 ihm in der Stadt des Albertus Magnus (stowa
te byly pisane przed wyjazdem Kelsena z Wiednia do Kolonii) vergonnt sein
moge, sein groszes, tief dnrchdachtes System aus der Hiillc des Neukantia-
nismus zu befreien, um es auf diesem Wege zur vollen Entfaltung bringen zu
konnen”. Verdros?, Die Rechtstheorie Hans Kelsens Sonderdruck aus nr 20
der ,Juristischen Blater” 1930. Wyd. Springer- Wien. s. 8, Czyniono juz pio6-
by, aby oprze¢ czystg teorie prawa na teorii przedmiotowej (Gegenstandsthe-
orie) A.V. Meinong a, filozofa austriackiego, ktéry, podobnie jak w Niemczech
Husserl, poszedtw kierunku zapoczatkowanym przez F. Brentano. Hans
Mokre w rozprawie Gegenstandstheorie und die Reine Rechtslehre (Zeitschr.
f. off. Recht 1930 s. 321—356) stara sie wykaza¢, ze ,podstawowe tezy czy-
stej teorii prawa mozna oddzieli¢ od idealistycznego i czesciowo filozoficzno-
pozytywistycznego podtoza, na ktorym on-i historycznie wyrosta i przeszcze-
pi¢ nad grunt filozofii obiektywistycznej”.



faczenie czystej teorii prawa z filozofig tomistyczng nie byloby
nowym taczeniem sprzecznosci. Podobne sugestie jak Verdrosz,
poddaje Kelsenowi Legaz y Lacambra » Nalezy jednak zdawaé
sobie sprawe, ze jeSliby uwaza¢ nawet, jak chce ten ostatni autor,
czystg teorie prawa za prawnicza teorie poznania, za gnoseologie
prawniczg (Erkenntnistheorie des positiven Rechts, juristische
Gnoseologie) a filozofie prawa za etyczng teorie prawa i prawng
metafizyke (ethische Theorie des Rechts und rechtliche Metaphy
sik) ™ to trzeba by jeszcze méc je wogole ze sobg tgczy¢. Nie
kazda teoria poznania da sie¢ powigza¢ z dang metafizyka.

1 ,Sobald sie (Reine Rechtslehre) eine ethisch-metaphysische Crundla-
ge sucht, wird sie fuhlen, wie ein belebender Hauch durch sie geht Legaz
y Lacambra, Die ontologische Grundlage der Reinen Rechtslehre. Zeitschr.
f off. Recht 1932. e. 665.

2 Tamze s. 657.
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Moc obowigzujaca prawa pozytywnego.

§ 1. Prawo jako system normatywny i dynamiczny.
Teoria normy podstawowe;.
§ 3. Przypisanie, czyli zarachowanie prawne (Zurechnung).
a. Pojecie i rodzaje zarachowania prawnego.
b. Pozaprzyczynowy charakter zarachowania.
c. Ateleologiczny charakter przypisania.
d. Polityczno prawne pojecie przypisania.
§ 4. Brak uzasadnienia mocy obowigzujgcej normy podstawowej.
Przemiana dualizmu metodologicznego na ontyczny.
§ 6. Teoria normy podstawowej negacjg rozdziatu powinnosci od rze-
czywistosci.
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Oportunistyczna wskazéwka zamiast powinnosci.
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8 I. 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 obowigzujgca, ktéry stwa-
rza pewna powinnos¢ i ktéry nalezy do dziedziny powinnosci,
a nie rzeczywistosci. Keisen przypomina, ze mozliwos¢ i ko-
nieczno$¢ uwazania prawa za System normatywny, za pewnego
rodzaju powinnos$¢, 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 dopéty, dopoki ist-
nie¢ bedzie prawo L

1 Reine Rechtslehre. s. 37.
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Zaliczenie prawa do dziedziny powinnosci odbywa sie na
podstawie do$¢ prostego rozumowania: prawo nie jest rzeczy-
wistoscig, gdyz nie pokrywa sie ani z chceniem, ani z wola, ani
Z rzeczywistym zachowaniem sie ludzi. Jednakze prawo istnieje,
moéwimy bowiem o sprzecznosci z prawem, kwalifikujemy pewne
zachowanie, jako bezprawie, moéwimy, ze co$ jest obowigzkiem
prawnym itp. Nie bedac rzeczywisto$cig, prawo moze byc¢ tylko
powinnoscig takiego rodzaju jak powinno$¢ moralna. Charakter
obowiazujgcy prawa nie da sie wprawdzie logicznie dowies¢, jego
podstawy sg intuicyjne, lecz nalezy go uzna¢, gdyz dzieki niemu
da sie rozwigza¢ mnéstwo nierozwigzalnych inaczej probleméw b
Do tego ostatniego os$wiadczenia, wprost zdumiewajgcego w us-
tach pozytywisty, jeszcze powrécimy. W tej chwili chodzi nam
tylko o scharakteryzowanie prawa, jako systemu normatywnego.

Prawo jest wiec powinnos$cig przeciwstawiajgcg sie rzeczy-
wistoéci. Mozna wprawdzie méwi¢ i méwi sie o pewnej rzeczy-
wistosci prawa, mianowicie 0 jego rzeczywistosci myslowej (Das
gedankliche Gesetzsein), gdyz jak kazdy przedmiot poznania pra-
wo takg rzeczywistoscia by¢é musi, ale nie mozna czyni¢ tego co
czyni socjologiczno-psychologiczna nauka prawa, tj. utozsamiaé
je z rzeczywistoscig naturalng. W celu unikniecia tego niebez-
pieczenstwa, Keisen uwaza za wskazane postugiwanie sie termi-
nologig powinnosci (Die Terminologie des ,,Soli”). Ona ma le-
piej gwarantowa¢ czysto$¢ nauki prawa Keisen podkresla, ze

1 Ten ustep jest tak znamienny i tak typowo kantowski, ze cytujemy
go w catosci; ,,Letzen Endes freilich laszt 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 Erorte-
rungen musz man sich begniigen, auf die Brauchbakreit dieser Auffassung
hinzuweisen, die sich vor allem darin zeigt, dasz eine grosze Anzahl von
sonst unidsbaren Schwierigkeiten, die sich bei der Entwicklung des Rechts-
begriffes ergeben, leicht und zwaaglos iiberwindent, dasz ihr kein ernstli-
cher Einwand entgegeustehi”. Die Rechtswissenschaft ais Norm- oder Kultur-
wissenschaft. Schmollers Jabbr. 1916 s. 138.

2 Staatshegriff. s. 77.



przeciwstawienie Sein i Sollen, prawa i natury ma charakter
wzgledny b jesli uzna¢ istnienie prawa naturalnego, to prawo
pozytywne jako ustanowione przez akt woli ludzkiej wyda sie
W stosunku don czyms$ sztucznym, czyms$ nalezacym do dziedzi-
ny bytu, a wiec rzeczywistoscia przeciwstawiajgcg sie powinno-
§ci, ktérg tym razem bedzie reprezentowalo prawo naturalne
Keisen pragnie przypisa¢ prawu pozytywnemu obiektywna
moc obowigzujacg. Powiada on, ze niezniszczalna istota prawa
(das unverlierbare Wesen), jego cate istnienie polega na jego
obiektywnej mocy obowigzujacej ~ Aby nada¢ prawu charakter
obiektywnej powinnosci, azeby odrézni¢ je od zwyklej przemo-
cy, Keisen musi oprze¢ moc obowigzujgcg normy prawnej na ja-
kiej$ innej normie, ktéra te moc obowigzujaca juz posiada. Nie
moze jej oprze¢ na zadnym fakcie, gdyz wedlug niego podstawg
powinnosci moze byc¢ tylko inna powinnos$¢, tak jak przyczyng
rzeczywistosci moze by¢ tylko inna rzeczywisto$¢ ~ Keisen nie
widzi zadnej normy, ktéra stanowitaby powinnos¢ niejako ze
swej istoty, ktéra bylaby powinnoscig absolutng. Dlatego tworzy

1 W S$wietle rozwazan o wzglednosci przeciwstawienia Sein i Sollen
zniktaby zauwazona przez Mycielskiego, Kryterium prawa w systemie
Kelsena. s. 20—25, sprzeczno$¢ w pogladach Kelsena, polegajaca na tym, ze
Keisen poczatkowo uwaza powinno$¢ prawna za pojecie z dziedziny Sollen,
a moralng zalicza do dziedziny Sein, potem za$ norma moralna staje sie
dlan w catej pelni powinnoscia. Sprzeczno$¢ ta zniknie, jesli wzia¢ pod
uwage wzgledno$¢ przeciwstawienia Sein i Sollen, gloszong przez samego
Kelsena. Jednak wtedy nie da sie utrzymaé¢ absolutnego przeciwstawienia
miedzy Sein i Sollen, ktére jednoczesnie gtosi Keisen. Zob. krytyke Hold-
Ferneck’a Der Staat ais Ubermensch. s. 19 oraz Binder, Philosophie des
Rechts. s. 867.

2 Die philosophischen Grundlagen.... 8§ 3; Die idee des Naturrechts
nr VII.

3 Problem der Souveranitat.. s. 317.

4 Tamze 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 ais gultig angenommene eben die Grundnorm ist...” Die philosphischen
Grundlagen. s. 18.



teorie hipotetycznej i wzglednej normy podstawowej: jesli sie
uzna, ze pewna norma ma moc obowigzujgcg, ze pewna norma
ustanawia powinnos$é, to wszystkie inne, ktore do tej wybranej
normy podstawowej sprowadzi¢ sie dadzag, réwniez bedg mo-
gty byé uwazane za obowigzujgce. Ta teoria stanowi ukorono-
wanie systemu Kelsena, a zarazem jak zobaczymy, jego piete
Achillesows.

Sprowadzenie mocy obowigzujacej jakiej$ normy do normy
zasadniczej moze by¢ dwojakie: statyczne albo dynamiczne, tzn.
albo 2 powodu tresci normy, albo z powodu sposobu ustano-
wienia. Odpowiednio do tego mozna odrézni¢ systemy statyczne
i dynamiczne. W systemie statycznym norma zasadnicza rozwija
sie w tresciowo zréznicowane normy, tak jak pojecie ogélne roz-
klada sie na pojecia podrzedne, w nim zawarte. Takim syste-
mem jest system prawa naturalnego, system etyczny. Tam, przez
czysta operacje myslowa, normy szczegétowe wyprowadza sie
z treSci normy ogolnej, w ktorej sa one zawarte. Nie ma konie-
cznosci nowego aktu ustanowienia norm szczeg6towych. Tak np.
normy: nie powiniene$ kiamaé, oszukiwaé, winiene$ dotrzymywac
danego stowa itp. wywodzg sie z og6lnej normy nakazujacej
uczciwo$é lub prawdomownosé.

W systemie dynamicznym norma podstawowa ogranicza
sie do upowaznienia jakiej$ okreslonej ludzkiej woli do stanowie-
nia norm. Jedno$é systemu dynamicznego polega nie na zwigzku
tresci norm, jak w systemie statycznym, lecz na zwiazku upo-
waznienia do ich stanowienia (Einheit eines Delegationszusam-
menhanges) * | wlasnie w prawie sprowadzenie normy szczego-
towej do normy zasadniczej nie moze sie odbywaé¢ z powodu
tresci, gdyz jak juz wiemy ,kazda dowolna tres¢ moze byc¢ pra-
wem”  ,w swej treSci prawo jest zmienne bez zadnych ogra-
niczen” Za obowigzujaca norme prawng norma jest uwazana
jedynie z tego powodu, ze powstata 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 sposoOb, ze zostala wytworzona wedtug $cisle okreslonej
reguty, ustanowiona wedtug specyficznej metody

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

8§ 2, Pojecie normy podstawowej

Do pojecia normy podstawowej prawa pozytywnego docho-
dzi sie drogg nastepujacego rozumowania: gdy zapyta¢, dlacze-
go pewien akt przymusu, np. fakt, ze jeden cztowiek pozbawia
drugiego wolnosci, zamykajac go w wiezieniu, jest aktem prawnym,
a nie aktem zwyklej przemocy, to odpowiemy: dlatego, ze zostat
przepisany wyrokiem sedziowskim. Dlaczego, dalej, wyrok sedzio-
wski jest aktem prawnym? dlatego, ze zostal wydany zgodnie
2 ustawami karnymi. Dlaczego te ustawy majg moc obowigzujgca?
— bo opierajg sie na konstytucji. A dlaczego konstytucja obo-
wigzuje? 1 tu jest moment niebezpieczny rozumowania. Zwykle
sie mniema, powiada Keisen, ze konstytucja obowigzuje dlatego,
ze zostata ustanowiona przez monarche, czy parlament. Wydaje
sie, ze nakaz, a wiec fakt z dziedziny bytu, jest ostateczng pod-
stawg powinnosci. Tymczasem mniemanie to jest biedne. Keisen
krytykuje naiwny pozytywizm, ktéry podstawe mocy obowigzu-
jacej prawa pozytywnego widzi w jego faktycznosci (Faktizitat)
to zn. w skutecznos$ci dziatania prawa w spoteczenstwie. Taki
pozytywizm powiada: ,,prawo ma moc obowigzujgcg nie dlatego,
ze wywodzi sie (ableitet) z rozumu, moralnosci, czy natury, ale
dlatego, ze zostalo przez ludzka wole ustanowione i ze fakty-
cznie jest przestrzegane”. W ten sposOb przekracza sie granice
miedzy Sein i Sollen, gdyz pewien fakt, pewne zdarzenie ze
Swiata rzeczywistego staje sie podstawa powinnosci. Krytyczny

1 Reine Rechtslehre. s. 63—64.

2 Problem der Souveranitat. s. 92—102. Staatsbhegriff. 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 Reehtslehre.
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 ustanowi¢, ze pytanie o podstawe po-
winnosci nie jest réwnoznaczne z pytaniem, dlaczego prawo
rzeczywiscie jest ustanowione i przestrzegane. Fakt, ze pewne
jednostki wyrazajg swa wole odnosnie postepowania innych
ludzi (ustawa) lub, ze pewni ludzie postepujg stale i regularnie
w okresSlony sposdb (zwyczaj), same te fakty nie stanowig po-
winnosci. Ustawa i zwyczaj dopiero wtedy stang sie zrédiami
prawa, jesli sie uzna norme mobwigca: nalezy stucha¢ rozkazéw
takich to a takich os6b, czy grup, wzglednie: nalezy postepowaé
zgodnie ze zwyczajami swego $rodowiska. 1, Scisle mowiac, zroé-
diem prawa bedzie ta wiasnie norma podstawowa, ktora posta-
nawia, ze ustawa lub zwyczaj stwarzaja powinno$é, ze nalezy
stucha¢ rozkazéw monarchy lub parlamentu, ze one rodzg pra-
wo. Dopiero taka norma jest ostateczng podstawg powinnosci.
Powinno$¢ prawna istnieje wiec nie dlatego, ze wiladza panstwa
jest w stanie rzeczywiscie pokierowac¢ dziataniem jednostek, lecz
dlatego, ze ta wiladza ma prawo do tego. Nie to jest rozstrzy-
gajace, ze obywatele stuchajg, lecz, ze oni sg obowigzani do
stuchania, ze powinni stuchac.

Mozna wprawdzie pyta¢ jeszcze o podstawe tej normy pod-
stawowej, gdyz nie ma zadnego logicznego przymusu, aby sie
wyrzekaé¢ pytania o uzasadnienie jakiejkolwiek normy, lecz jesli
w ogOlle mozna mowi¢ o ostatecznej podstawie jakiej$ powinno-
$ci, to moze nig by¢ tylko powinno$¢ nigdy rzeczywistos¢

Norma prawa musi si¢ opiera¢ nie na fakcie, lecz na nor-
mie, ktoéra ustanawia organ tworzacy prawo, organ, ktérego za-
rzgdzenia stwarzajg powinnos$¢ prawng. Jej formuta ogodlna jest
nastepujgca: nalezy stosowaé¢ przymus pod warunkami i w spo-
sOb okreslony przez pierwotnego prawodawce lub przez instan-
cje przezenn delegowane Ta norma podstawowa jest konsty-
tucja w znaczeniu logiczno-prawnym \ Na niej bezposrednio

1 Problem der Souveranitat. 8§ 42: Die phil. Grundlagen. § 7. Les
rapports de systéeme etc. § 23.

2 Reine Rechtslehre. s. 65.

3 ,Verfassung in einem rechtslogischen Sinne” Allgemeine Staatslehre.
a. 249.
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opiera sie konstytucja w znaczeniu pozytywno-prawnym, tj. normy
ustanowione przez prawodawce upowaznionego do ich stanowie-
nia wiasnie przez te norme podstawowa. O powstaniu nowego
panstwa mozna mowi¢ dopiero wtedy, gdy zmieni sie konstytu-
cje w znaczeniu logiczno-prawnym, czyli, gdy nastgpi zmiana
Grundnorm, Zmiana konstytucji w znaczeniu pozytywno-prawnym
nie stanowi jeszcze zmiany panstwa. Tak jest w hipotezie pry-
matu prawa panstwowego. Natomiast jesli sie uzna prymat pra-
wa narodéw i jesli bedzie sie uwazalo ustroje pojedynczych
panstw za delegowane przez prawo naroddw, to zmiana ustroju
wewnetrzno - panstwowego nie bedzie stanowita zerwania prawa.

Moc obowigzujgca porzadku prawnego ma wiec charakter
hipotetyczny i wzgledny, bo opiera sie na hipotetycznej i wzgled-
nej normie podstawowej. Norma podstawowa jest wzgledna,
gdyz nie rosci wcale pretensji do jakiej$§ wartosci bezwzglednej b
I wiasnie w tym wyrzeczeniu sie absolutnego i tresciowego uza-
sadnienia swej mocy obowigzujgcej upatruje Keisen najistotniejszg
réznice miedzy pozytywizmem a teorig prawa naturalnego  Uzna-
nie hipotetycznej i wzglednej normy podstawowe] jako, koniecz-
nej podstawy mocy obowigzujacej porzadku prawnego, jest, zda-
niem Kelsena, niczym innym jak S$wiadomym sformutowaniem
warunku uznawanego zawsze podswiadomie czy milczaco, w po-
zytywnej nauce prawa, ktéra odrzucajgc prawo naturalne, uwa-
zata 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 obowigzujagcy  Hipotetyczna norma podstawowa odpo-
wiada na pytauie, jakim jest prawo pozytywne, jako przedmiot
poznania, czyli jak jest mozliwa nauka prawa. Mozna to mini-
mum nazywaé¢ prawem naturalnym, dlatego, ze jest to pewien

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

2 Die phil. Grundlagen. s. 14.

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

Norma podstawowa jest granicg dociekann prawnika pozyty-
wisty, poza ktérg on wychodzié¢ nie moze, a zarazem granicg po-
zytywizmu. Wiasciwie moéwiac, norma ta nie stanowi juz czesci
systemu prawa pozytywnego, jej moc obowigzujgca nie opiera
sie bowiem na zasadzie dynamicznej, obowigzuje ona nie dlate-
go, ze jest ustanowiona w przepisany sposéb, lecz z zatozenia.
Poza norme podstawowg prawnik nie potrzebuje sie wychylac,
gdyz system normatywny zaczyna sie dopiero od zalozenia, ze
taka norma istnieje i ma moc obowigzujgcg. Skad sie ona wzie-
fa i dlaczego istnieje, to wcale prawnika nie obchodzi, podobnie
jak kwestia, czy jej tres¢ jest zgodna z faktycznym zachowaniem
sie ludzi. Rozwazania te lezg poza polem poznania, majgcego
za przedmiot specyficzng treSciowg zawartos¢ norm b Keisen, ja-
ko prawnik, uchyla sie od odpowiedzi na pytanie dlaczego norma
podstawowa jest normg prawng i dlaczego ona obowigzuje. Od-
powiedZz na nie lezy poza granicami czystej teorii prawa  Czy-
sta teoria prawa powie tylko, ze norma podstawowa jest hipotety-
czng i wzgledng, a jednak konieczng podstawg porzadku praw-
nego, gdyz, aby mdc uzasadnié¢ jego moc obowigzujaca, trzeba
przyja¢ hipoteze, ze norma podstawowa jest Obowigzujaca. Usi-
fowanie, aby daé prawnicze okreslenie dla prawnego punktu
wyjscia bytoby roéwnoznaczne z checig wdrapania sie na swoje
wiasne ramiona, lub podobne do usitowania zwierzagtka z bajki,

1 Staatsbegriff. s. 104.

2 ,Ober diese Grundnorm aber kann man juristisch nicht mehr fra-
gen, denn erst mit der Grundnorm begiant das System des Rechts”. Sta-
atshegriff. s. 102.

CZ. MARTYNIAK, MOC OBOWIAZUJACA PRAWA.
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ktoére chciato sie wyciggna¢ z bagna za swod] ogon. Prawniczo
rzecz bioragc wybdr takiego, czy innego punktu wyijscia jest do-
wolny, a wiec i wybér takiej normy podstawowej, stosownie do
ktorej obowigzujacym jest porzadek skuteczny, jest rowniez catko-
wicie dowolny. Jednym stowem do takiej normy mozemy zasto-
sowa¢ francuskie powiedzenie: U ny a pas de raison de la der-
niére raison. Jest ona hipoteza, powiada Keisen, ale hipotezg
konieczng. Nie jest ona prawem pozytywnym, lecz jego funda-
mentem i dlatego stanowi ona granice pozytywizmu prawnego.
Obowigzuje ona tak jak norma prawa naturalnego

8 3, Przypisanie, czyli zarachowanie prawne (Zurechnung)
a. Pojecie i rodzaje zarachowania prawnego.

Wyrazem mocy obowigzujgcej prawa, wyrazem jego specy-
ficznego istnienia jest powinno$¢ prawna. Musimy wiec z kolei
przej$¢ do blizszego poznania tego pojecia czystej teorii prawa.
Norma prawna jest sadem hipotetycznym, ustanawiajgcym zwigzek
miedzy jakimi$s stanami faktycznymi. Podobnie jak norma przy-
rodnicza (Naturgesetz) tgczy dwa fakty; przyczyne i skutek w pe-
wien zwigzek, ktéry nazywamy przyczynowym, tak tez norma
prawna #gczy dwa fakty: warunek i nastepstwo w zwigzek innego
rodzaju, ktéry nazywamy przypisaniem lub zarachowaniem Po-
wigzanie przyczyny i skutku w stosunek przyczynowy nazywa sie

1 ,Die Grundnorm ist seibst nicht gesetze, sondern vorausgesetzte
Norm, ist seibst nicht positives Recht nur dessen Bedingung. Schon darin
manifestiert sich deutlich eine Grenze fiir die ldee der Rechtpositivitat. Die
Grundnorm gilt nicht, weil sie in bestimmter Weise gesetzt wurde, sondern
sie wird — kraft ihres Gehaltes — ais gultig vorausgesetzt. Sie gilt also
—abgesehen davon, dasz sie nur hypothetisch gilt—wie eine Norm des Natur-
rechtes. Ebenso wie der Idee 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 systeme, s. 26, 34.

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



konieczno$cia (Jas Miussen), a powigzanie warunku prawnego
i nastepstwa nazywa si¢ powinnoscig (das Sollen) b Zarachowa-
nie czyli przypisanie, jako specjalne powigzanie elementéw nale-
zy do dziedziny normatywnej, a powigzanie przyczynowe do
eksplikatywnej. Formuta tego ostatniego brzmi: jesli zaistnieje A,
to musi zaistnie¢ B, za$ formula pierwszego: jesli zaistnieje A,
to powinno zaistnie¢c B} Tak np. jesli ktos popetlni kradziez
(warunek), to powinien zostaé ukarany (nastepstwo). Takie nor-
matywne powigzanie warunku i nastepstwa, czyli jakiego$ faktu
A i skutku prawnego B, stwarza zdanie prawne (Rechtssatz).
Analizujac je, Keisen dochodzi do okreSlenia catego szeregu
poje¢ prawnych. | tak, w tresci normy odréznia on dwa elementy:
podmiot powinnosci (das Soll-Subiekt) i przedmiot powinnosci
(das Soll-Obiekt) ~ Podmiotem powinnosci jest to, na czym cia-
zy powinno$¢, czyli osoba, ktéra powinno$¢ obowiazuje, do kto-
rej powinnos$¢ jest skierowana, a przedmiotem powinnosci jest
to, co obowigzuje. Owo specyficzne, normatywne powigzanie
podmiotu i przedmiotu w normie prawnej stanowi zarachowanie
bedace wyrazem powinnosci prawnej. Zarachowanie prawne tj.
zarachowanie dokonane na podstawie normy prawnej polega wiec
na ustanowieniu zwigzku miedzy pewnym stanem faktycznym,
a pewnym podmiotem. Powinno$é (Sollen) wyraza po prostu sto-
sunek powigzania, jaki zachodzi w normie prawnej miedzy wa-
runkiem a nastepstwem. Jezeli jest A to powinno by¢ B. Taka
powinnos¢ ma byé¢, jak juz wiemy, czysto formalna. Nic nie
przesgdza ona o moralnej czy politycznej wartosci tego po-
wigzania.

Keisen odroznia dwa rodzaje zarachowania: peryferyjne
i centralne ~ Takie przypisanie, ktére polega na powigzaniu dwu
faktdbw w zdaniu prawnym, nazywa Keisen przypisaniem peryfe-

Reine Rechtslehre. s. 22.

por. Verdrosz, Die Rechtstheorie H. Kelsens. s. 3.
Hauptprobleme. s. 71.

Hauptprobleme. s. Xi; Allgemeine Staatslehre. s. 65, Rapports de
systeme... s. 13.
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ryjnym i odréznia je od zarachowania centralnego, ktére polega
na powiazaniu jakiego$ stanu rzeczy z pewng osobg, lub $cislej
mowiac, na odniesieniu wszystkich praw, czy obowiazkéw prze-
widzianych w zespole norm, regulujgcych zachowanie sie osoby
fizycznej lub prawnej, do tego centralnego punktu zarachowania,
jaki stanowi osoba. Innymi stowy, gdy punktem zarachowania
jest fakt, to méwimy o zarachowaniu peryferyjnym, gdy za$
punktem zarachowania jest osoba, to méwimy o zarachowaniu
centralnym. Oczywiscie stale trzeba pamieta¢, ze pod pojeciem
osoby Keisen rozumie po prostu uosobienie catosci lub czesci po-
rzadku prawnego (por. R. 1). Totez, gdy Keisen méwi o za-
rachowaniu do cztowieka, to nie chodzi mu o czlowieka jako ta-
kiego, ale o jego pojedyncze dziatanie wzglednie zaniechanie,
czyli po prostu o powigzanie dwu stanéw rzeczy: tego dziatania
z uwarunkowanym nim, a przewidzianym w normie dziatlaniem
panstwa; gdy zas$ mOwi o0 podmiocie przypisania jako o osobie,
to wtedy chodzi mu o przypisanie centralne, o przypisanie do
catosci porzadku prawnego (panstwo) lub pewnej czesci (osoba
fizyczna lub prawna) (por. wyzej R. I. § 6).

b. Pozaprzyczynowy charakter zarachowania.

Zarachowanie stwarza pewne specyficzne potaczenie wa-
runku i skutku prawnego. Ta specyficzno$¢ polega, wedtug Kel-
sena, przede wszystkim na niezaleznos$ci przypisania prawnego od
zwigzku przyczynowego miedzy warunkiem, a skutkiem. Przypi-
sanie pewnemu podmiotowi jakiego$ stanu rzeczy, czyli przed-
miotu przypisania, nie oznacza wcale, ze ten ostatni zostat przez
podmiot spowodowany. Fakt, ktéry sie przypisuje w zdaniu praw-
nym, nie musi by¢ przez ten podmiot spowodowany lub zamie-
rzony. Skutek bezprawia niekoniecznie musi dotknaé tego czio-
wieka, ktérego czyn wywotal stan okre$lony w normie prawnej,
jako warunek zastosowania aktu przymusu. Wyraznie widaé to
w prawodawstwach pierwotnych, lub w koncepcji odpowiedzial-
nosci zbiorowej. Tam odpowiadaé moze kto inny niz ten, ktére-
go dziatanie bylo przyczyng stanu bezprawnego. Przyktady sg
liczne: odpowiedzialno$¢ rodziny mordercy za zabdjstwo, od-
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powiedzialnosé ksiecia za przestepstwa poddanych. Prawo rzym-
skie nakladato wysoka kare pieniezna na wiasciciela tego domu,
z ktoérego co$ spadio na przechodnia i zabito go. Nie mozna tu
wszak mowi¢ o zwigzku przyczynowym miedzy dziatalnosScig pod-
miotu przypisania, a $miercig przechodnia, a jednak przypisanie
prawne istniato b Istniatlo ono za$ dlatego po prostu, ze tak po-
stanawiata norma prawna, nie chodzi bowiem o to, co podmiot
przypisania zrobit lub czego zaniechat, a jedynie o to, co powi-
nien byt wedtug normy zrobié wzglednie czego zaniechaé. Zwigzek
miedzy podmiotem a przedmiotem przypisania jest normatywny
a nie przyczynowy. Istnieja wprawdzie wypadki, w ktérych przy-
pisanie biegnie po linii réwnolegtej do zwigzku przyczynowego,
ale nawet w tych wypadkach, gdy przypisanie wigze ze soba
elementy powiazane przyczynowo np, Smieré zamordowanego,
z dziataniem mordercy, nawet w tych wypadkach przypisanie nie
odbywa sie na podstawie zwigzku przyczynowego, lecz czysto
normatywnego. Jesliby sie przyjeto zwigzek przyczynowy za pod-
stawe przypisania, to niewiadomo byto by, ktérej z posréd nieskon-
czonego fancucha przyczyn przypisa¢ dany skutek. Poza tym oso-
ba w znaczeniu normatywnym nie moze byé przyczyng, gdyz
jest to pojecie rézne od pojecia osoby w znaczeniu biologiczno-
psychologicznym, pojecie konstrukcyjne. Taka osoba normaty-
wna moze byc¢ jedynie podmiotem odpowiedzialnosci, podmiotem
przypisania, ale nie przyczyna zjawisk

c. Ateleologiczny charakter przypisania.

Keisen krytykuje poglady Stammlera, ktéry przeciwstawia
przyczynowos¢ i celowo$¢, jako dwie zupeilnie odrebne, nawza-
jem sie wykluczajace metody poznania Wychodzac z tego prze-
ciwstawienia, Stammler dzielit nauki na przyrodnicze, oparte na
zasadzie przyczynowosci, i na celowosciowe, do ktérych zaliczat
nauki spoteczne, oparte na zasadzie celowosci. Tymczasem, po-

1 Hauptprobleme. s. 73; Reine Rechtslehre. s. 26 n.; por. Bioder,
Philosophie des Rechts. s. 7(8.
2 Hauptprobleme. s. 74.
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wiada Kelsen, w kazdym wyobrazeniu celu jest zawarty moment
przyczynowosci, gdyz bez przyczynowosci niemozliwe jest wy-
obrazenie celu, zawiera ono bowiem domniemanie, ze zamierzo-
ny skutek moze by¢ przyczynowo spowodowany. A wiec nie
0 przeciwstawieniu, lecz o wewnetrznej $cistej fgcznosci miedzy
przyczynowos$cig a celowosciag mowi¢ nalezy. Wspbdiczesna nauka
logiki (Wundt, Sigwart) stwierdza ten zwigzek. Celowo$¢ i przy-
czynowo$¢ nalezy podporzagdkowaé zasadzie przyczyny. Postugi-
wanie sie jedng, czy druga metoda zdgza do poznania i wyjasnie-
nia $wiata rzeczywistosci. Nauki zbudowane na tych zasadach nie
przeciwstawiajg sie sobie, lecz nalezg razem do nauk eksplika-
tywnych, i fgcznie powinny by¢ przeciwstawiane naukom norma-
tywnym. Jak pojecie bytu przeciwstawia sie pojeciu powinnosci,
tak przyczynowos$¢ i celowo$é razem przeciwstawié¢ nalezy norma-
tywnosci b Jesli wiec wyklucza sie przyczynowos$¢ z przypisania
prawnego, to nalezy roéwniez wykluczy¢ i celowos$é. Przypisanie
prawne jest rownie 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, nalezacym jako takie do
Swiata rzeczywistosci. Nalezy odroznia¢ proces myslenia (das
Denken) od przedmiotu myslenia (das Gedachte), proces chce-
nia od przedmiotu chcenia (das Wollen, das Gewolte). Procesy
myslenia, chcenia, czucia, nalezg do dziedziny przyrody i podle-
gajg badaniu przyrodniczo-psychologicznemu, ktére wyjasnia je
w spos6b przyczynowy, podczas gdy przedmioty myslenia, chce-
nia itd. stanowiag idealng tre$¢, ktora nalezy do dziedziny du-
cha  Wola psychologiczna jest stanem empirycznym, ktéry mo-
ze by¢ ustalony przez samag obserwacje i nalezy do Swiata rze-

1 Hauptprohleme. R. Ill. s. 57—64.
2 Hauptprobleme. s. 144,
3 Staatsbegriff. s. 92.
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czywistosci, natomiast wola prawna czy etyczna jest konstrukcja
stworzong na plaszczyznie normatywnej, ktérej w rzeczywistym
zyciu duchowym cztowieka nie odpowiada zaden stan konkretny b
Whprawdzie czasem wola psychologiczna i powinno$¢ prawna,
wzglednie etyczna, treSciowo sa ze sobg zgodne, mianowicie przy
normach autonomicznych, gdy wiasna wola podmiotu staje sie
trescig powinnosci, ktérg on dla siebie stworzyt Ale nawet w
tym wypadku rozréznienie formalne woli, pragnienia czy celu od
powinnosci jest mozliwe. Jest to za$ zupetnie tatwe w wypadku
rozbieznosci miedzy nimi. Mozna chcieé czego$, co nie jest po-
powinnoscia, czyli mie¢ jaki$ zamiar nie bedac do tego zobowia-
zanym i odwrotnie; moze na kim$ cigzy¢ powinnos¢, mimo braku
checi jej spetnienia W dziedzinie powinnosci nie ma miegjsca
na realng, psychiczng wole, zastepuje jg pojecie przypisania. To,
co sie w etyce wzglednie w prawie nazywa wolg, nie ma nic
wspolnego z wolg psychologiczna, z rzeczywistym stanem pod-
miotu: jest to po prostu konstrukcja myslowa, koricowy punkt przy-
pisania, ktory zalezy wylacznie od ustawodawcy a nie od mo-
mentéw celowosci. Podmiotowi przypisuje sie czyn lub zaniecha-
nie nie dlatego, ze on go chciat, czy nie chciat, lecz dlatego, ze,
wedtug normy, dany podmiot powinien byt w pewien sposob sie
zachowac: dziata¢ lub zaniecha¢. Przypisanie opiera sie wyltgcz-
nie i jedynie na normie. Okolicznosé, ze stan przeciwny normy
byt celem podmiotu, ze byt przez podmiot zamierzony nie sta-
nowi wecale istotnej cechy przypisania  Wyrugoivanie z pojecia
powinnoéci prawnej momentéw celowosci i przyczynowosci po-
stuzy Kelsenowi do odrzucenia teorii imperatywu tj. teorii okre-
$lajacej norme prawng jako nakaz woli panstwa. Kardynalny biad
tej teorii polega, zdaniem Kelsena, na tym, ze wprowadza do
okreslenia prawa moment materialny ~ Powinnos¢ nalezy od-
roznia¢ zaré6wno od woli tego, do ktérego powinnosé jest skie-

Hauptprobleme. s. 146.
Hauptprobleme. s.64 nn.
Hauptprobleme. s.75, 144.
Hauptprobleme. R.VIIl. s. 21.
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rowana, jak i od woR tego, ktéry powinno$¢é ustanawia. Powin-
nos$¢, ktoéra powstaje dla osoby A z powodu nakazu wiadzy
nie jest identyczna z psychicznym aktem woli, ktéry sie uze-
wnetrznia w tym nakazie. Proces chcenia dawno minie, a powin-
no$¢ bedzie trwata. Czesto tez bywa, ze powinnos$é i Swiado-
mos$¢é obowigzku zaistnieja bez zadnego aktu woli wiadzy.

d. Polityczno-prawne pojecia przypisania.

Keisen 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, okre$lajgc co$ jako powin-
nos$¢, mysli o stosunku do rzeczywistosci. Co$ powinno byé, po-
winno zosta¢ zrealizowane, sprowadzone ze sfery ,,czystej” po-
winnosci do sfery bytu. Tak np. wedlug utartego mniemania po-
winno$¢ logiki realizuje sie w rzeczywistosci, jakg jest poprawne
myslenie, powinno$¢ etyki w dobrym postepowaniu. Podobnie
tez powinno$¢ prawna realizuje sie w $wiecie naturalnej rzeczy-
wistosci podlegajgcej dziataniu praw przyczynowych tj. w czyn-
nosciach ludzkich zgodnych z prawem.

Systemowi norm przypisuje sie charakter powinnosci, majac
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) b

Zwykle przypisuje sie cztowiekowi, czyli czyni sie go od-
powiedzialnym za taki fakt, z powodu ktoérego zostaje on ukara-
ny. Co znaczy, uzywajac terminéw teoretyczno-prawnych, ze fakt
ten jest przez prawo pozytywne uznany za warunek zastosowa-
nia wobec danego cztowieka aktu przymusu. Poniewaz jednak
nasze poczucie prawne domaga sie, aby kara¢ cztowieka 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 spotecznie, przeto stawia sie taki prawno-
polityczny postulat: nalezy przypisywaé, albo po prostu: przypisuje
sie cztowiekowi tylko to, co on w sposdb zawiniony spowodowat,
albo czemu nie przeszkodzit. To, co sie w ten spos6b okresla ja-
ko przypisanie, jest tylko prawno-politycznym zgdaniem zrealizo-
wania jednej specjalnej postaci przypisania, specjalnego, trescio-
wego stosunku, w ktorym istnieje wezetl przyczynowy miedzy za-
chowaniem ludzkim a stanem spotecznie 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 by¢ uwazany za pewnego rodzaju postulat po-
lityczno-prawny, za ideat. Czysta teoria prawa zdaje sobie jednak
sprawe, ze ten ideatl nie byt nigdy zrealizowany w prawie pier-
wotnym i nie jest zrealizowany przez prawa dzisiejsze, gdyz akt
przymusu czesto zostaje skierowany przeciw temu cztowiekowi,
ktorego dziatalnos¢ badz wcale nie spowodowata faktu warunku**
jacego zastosowanie kary, badz tez, o ile spowodowata, to bez
jego winy i zamiaru.

Jesli wiec, mimo braku przyczynowego i celowego zwigzku
miedzy dziatalnoscig podmiotu i skutkami spotecznie szkodliwymi,
moéwi sie 0 przypisaniu, to znaczy, ze jest ono pojeciem czysto
formalnym, niezaleznym od tych zwigzkéw b 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 mysli: bez niego mys$l nie zaistnie-
je, jednak tres¢ mysli, jej prawdziwo$¢é nie jest ugruntowa-
na tym psychicznym procesem. Wezmy jako przyktad twier-
dzenie Pitagorasa: nie byto by go, gdyby nie byto ludzi, ktérzy
je mysla, ale psychiczny akt myslenia nie stanowi podstawy jego

3 Allgemeine Staatslehre. s. 49--51.
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mocy obowigzujgcej, czyli prawdziwosci. Jest ono prawdziwe nie
dlatego, ze jest pomys$lane, lecz dlatego, ze sie opiera na jed-
nym z podstawowych aksjomatéw b Analogicznie rzecz ma sie,
gdy chodzi o prawo.

Porzadek prawny nie dlatego ma moc obowigzujgca, ze jest
pomyslany, chciany, czy stosowany, jednym stowem powinnos¢
nie dlatego ma charakter normatywny, ze jest skuteczna, lecz je-
dynie dlatego, ze opiera sie na jakiej$ innej wyzszej powinnosci,
a w ostatecznej analizie na powinnosci wyptywajgcej z normy
podstawowej Wiasciwie rzecz ujmujgc, zdaniem Kelsena, nie
nalezy mowi¢ o skutecznosci normy, lecz o skutecznosci wyobra-
zenia normy. Norma jako taka jest faktem pozapsychologicz-
nym, wyrazajagcym powinnos$¢ niezaleznie od rzeczywistosci, nie-
zaleznie od tego, czy bedzie zrealizowana, czy tez nie. Jako
fakt pozapsychologiczny, nie nalezacy do dziedziny rzeczywisto-
$ci, nie moze wywierg¢ wplywu przyczynowego. Natomiast wy-
obrazenie, albo idea normy jest faktem psychologicznym, jest
zjawiskiem w dziedzinie bytu, ktore, jako takie, moze grac¢ role
przyczyny wzglednie moze by¢ skutkiem. 1 wilasnie ta idea nor-
my dziata, czyli wywiera wplyw przyczynowy. Ona sprawia, ze
ludzie, ktérzy jg posiadajg, sa naktaniani aby swoje zachowanie
uzgodni¢ z treScig normy

Psychiczny proces gra role wehikutlu dla ideologii, Do po-
mieszania ideologii i tego jej psychicznego wehikutu przyczynia
sie niedoktadno$¢ mowy, ktéra nie dobrze odréznia proces my-
$lenia wzglednie chcenia od przedmiotu myslenia wzglednie chce-
nia. Tylko ten ostatni jest normg i powinnoscia, a proces psy-
chiczny jest rzeczywistoscig

Staatsbegriff. s. 95.

Das Problem der Souveranitat... s. VII n.

Les rapports de systeme, s. 6.

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

AW N
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§ 4. Brak uzasadnienia mocy obowigzujgcej normy
podstawowe;.

Tak wiec z samego zestawienia tekstow wynika, ze teoria
Kelsena zawiera koncepcje mocy obowigzujgcej prawa. Keisen
nie patrzy na prawo pozytywne, jako na zespo6t 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 obowigzujgca, moc, ktora jest wzgledng wprawdzie
i hipotetyczng, tym niemniej ustanawiajacg, zdaniem Kelsena, pe-
wng obiektywnag powinno$¢  Takie stanowisko, ktdre pretenduje
do stworzenia powinnosci jest oczywiscie stanowiskiem warto-
$ciujgcym Nawiasem méwiagc, powotywanie sie Kelsena na ty-
sigcletnie istnienie nauki, uznajgcej normatywne znaczenie prawa
i przyznajgcej prawu moc obowigzujagcg © w ustach jego brzmi
dziwnie.

Przede wszystkim powotywanie sie tworcy czystej teorii
prawa na fakt istnienia nie moze niczego dowodzi¢, gdy cho-
dzi o dziedzine powinnosci Po wtoére, taki znawca doktryn pra-
whniczych jak Keisen, powinienby wiedzie¢, ze przez wiekszg czesé
okresu, o ktdrym on wspomina, prawo byto uwazane za obo-
wigzujgce wihasnie z powodu i na podstawie swego zwiazku z
etykg i prawem naturalnym.

Zauwazmy dalej brak wyjasnienia, co to znaczy, ze prawo
ma moc obowigzujaca Keisen powiada tylko, ze moc obowig-

1 Die phil. Grundlagen... s. 65; Lande zareaca oawet Kelsenowi
,nieumiejetno$¢ ujecia normy prawnej inaczej niz jako normy obowigzujacej”
Norma a zjawisko prawne, s. 302.

3 Verdrosz, Die Rechtstheorie H. Kelsens. s. 7.

S Reine Rechtslehre. s. 37.

4 Mozna sobie wyobrazi¢ k jaka krytyka odniéstby sie przedstawi-
ciel czystej teorii prawa do Ewolennika prawa naturalnego, gdyby ten chciat
uzasadnia¢ swojg doktryne faktem parutysigcsnego istnienia.

5 podobnie Ross Theorie der Rechtsquellen. s. 260.



108 -

Zujgca oznacza specyficzne istnienie normy * oraz, ze podstawg
mocy obowigzujgcej prawa jest moc obowigzujgca normy pod-
stawowej, ktéra znoéw jest postulowana. Takie postawienie spra-
wy nic nie wyijasnia.

Nastepnie uderzy¢ musi charakter niepozytywny normy
podstawowej. Jednym z istotnych zalozen pozytywizmu jest
twierdzenie, ze nauka prawa ma bada¢ jedynie normy pra-
wa pozytywnego. | w Hauptprohleme i w Reine Rechtsle-
hre Keisen powiada, ze czysta teoria prawa pragnie jedynie
i wylacznie badaé prawo pozytywne a tymczasem norma pod-
stawowa, fundament catego systemu, na ktérym opiera sie jego
jednolito$¢ i moc obowigzujaca, znajduje sie poza systemem pra-
wa pozytywnego, bo¢ jeszcze poza najwyzsza norma pozytywna,
poza konstytucjg. Uznanie takiej normy za cze$¢ skladowa sy-
stemu nie da sie pogodzi¢ z twierdzeniem, ze nauka prawa zaj-
muje sie tylko normami prawa pozytywnego Z drugiej strony
wigczenie takiej normy do systemu pozytywistycznego jest bar-
dzo znamienne, jest to bowiem nic innego jak wyznanie, ze osta-
teczna podstawa mocy obowigzujgcej prawa musi by¢ w kazdym
razie pozapozytywna.

Jesli pomina¢ paradoksalng sytuacje pozytywisty szukaja-
cego metapozytywnej podstawy dla prawa, to sam fakt uznawa-
nia tej koniecznosci tylko dobrze swiadczy o krytycyzmie Kel-
sena i chetnie bySmy mu przyklasnelii. Jednak wiasciwosci zna-

1 Reine Rechtslehre. s. 7.

2 Hauptprobleme. s. V, 6, 7; Reine Rechtslehre. s. 1, 38.

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

4 Taka sama konieczno$¢ w dziedzinie prawa narodéw stwierdza
Deryng, piszac: ,,Uzasadnienie mocy obowigzujacej zasady ,pacta sunt
servanda” lezy poza naukag prawa”. Gitéwne tendencje rozwojowe prawa na-
rodéw. s. 33; por. tenze, O podstawach mocy obowiazujacej prawa naro:
déw. Ks. pam, ku czci prof. Abrahama 11, s. 241. Podobnie Sukiennicki
»Podstawa obowigzywania prawa musi zatem leze¢ gdzie$ poza prawem. Ro-
zumiat to juz J e liiDe k, twierdzac, iz zagadnienie ostatecznej podstawy
obowiazywania prawa jest natury inetaprawniczej”. Podstawa obowigzywania
prawa narodéw, s 73.
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lezlonej podstawy sg tego rodzaju, ze nie mozna jej uznaé za
wystarczajaca, gdy sie bowiem przyjrze¢ normie podstawowej, to
sie okazuje, ze jest ona dowolnie obranym postulatem. Na py-
tanie dlaczego co$ jest powinnoscig prawnag, Keisen odpowie:
dlatego, ze wyplywa z mocy obowigzujgcej normy wyzszego rze-
du, a w ostatecznej analizie z normy podstawowej. A na czym
opiera sie moc obowigzujgca tej ostatniej? Dlaczego Grundnorm
ma moc obowigzujgca? Okazuje sie, ze jej moc obowigzujaca
jest postulowana. Jest to zalozenie, hipoteza, bez ktérej nie da
sie uzasadni¢ mocy obowigzujacej zadnej innej normy prawnej b

Z okazji krytyki normy podstawowej Waltera Jeilinka Kel-
sen pisat, ze uznanie istnienia najwyzszego dzierzyciela przymu-
su stanowi petitio principii, gdyz fakt, bedgcy pod znakiem za-
pytania, staje sie najwyzszym autorytetem a sam czyni doktad-
nie to samo: to co nalezalo™by uzasadni¢ tj. moc obowigzujaca
normy podstawowej podnosi do godnosci najwyzszego auto-
rytetu Jesli sie uzna rozdziat rzeczywistosci i powinnosci, to
moc obowigzujgca normy podstawowej, a w konsekwencji i ca-
tego porzadku prawnego, pozostaje bez uzasadnienia, opiera sie
na pewnym nieudowodnionym postulacie. Céz bowiem mogtoby
by¢ podstawg jej mocy obowigzujacej? Nie fakty, bo ich moc
obowigzujaca ma wiasnie opiera¢ sie na niej ™ Nie jaka$ norma,
bo ona jest normg podstawowa, zrédtowa (Ursprungsnorm). Nor-
ma podstawowa gra w systemie Kelsena taka samag role, jak im-
peratyw kategoryczny w etyce Kanta. Mozna zaryzykowaé twier-
dzenie, ze jest to po prostu prawnicze wydanie kategorycznego

1 Sukiennicki nazywa to Swiadoma fikcjg, op. cit. s. 74.

2 ,Auch die Voraussetzung’ eines ,hohsten Gewalthebers” ist eine
petitio principii, da das fragliche Faktnm erst durch die Hypothése zu einer
hohsten Autoritat wird”. Problem der Souveranitat... s. 98.

3 Ross uwaza to za wynik btednego postawienia problemu. Jego
zdaniem nie nalezy pyta¢ dlaczego prawo ma moc obowigzujacg, jaka jest
podstawa tej mocy, lecz jedynie: co to znaczy i jak mozna poznaé, ze prawo
ma moc obowigzujgcg. Op. cit. s. 260.

4 Por. Pitamié¢, recenzja o Reine Rechtslehre Zeitschr. f. off.
Recht. 1935. s. 414.
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imperatywu, ktory 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
obowigzujaca, ona ma sprawia¢, ze prawo jest nie tylko zwyk-
tym faktem motywacyjnym, lecz obowigzujagcym systemem norm
Norma ta posiada tez wszystkie braki swego wzoru: jest ona
rébwniez pojeciem normatywno-metafizycznym, rodzajem impera-
tywu w sobie, analogicznym do rzeczy w samej sobie ~ Powdd,
dla ktérego norma podstawowa ma moc obowigzujaca, jest réw-
nie niezrozumiaty, 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 kantowska rzecz w sobie.
Zupeinie stusznie spostrzega Keisen, ze je$li odrzuci¢ kon-
cepcje panstwa czy prawa, jako obowigzujacego porzadku, to
przyjmuje sie anarchistyczny punkt widzenia, ktéry stosunki praw-

1 Absolutny charakter kclsenowskiej normy podstawowej dobrze ttu-
maczy R os s: ,,Das Wort” ,,absolut” ist zweideutig. Wenn wir sagen, dasz das
Naturrecht ein absol(tes Rechtsprinzip postuliert, kounen 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. lhre Form, ihre Bedeutung ais Norm bleibt absolut-
Theorie der Rechtsquellen. s. 267 n.

2 Reine Rechtslehre. s. 66 n.

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

4 Shusznie pisze Lande: ,owa ,forma logiczna” norm prawa, owo
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ne uwaza za stosunki Zwyktego przymusu fizycznego L Trzeba
by jednak tej normatywnosci daé jakie$ solidniejsze uzasadnie-
nie, jaka$ podstawe pewniejszg niz hipotetyczna i wzgledna nor-
ma podstawowa. Miedzy rolg tej normy, a jej cechami, istnieje
ogromna niewspoétmiernos¢: jej cechy to wzgledno$¢ i hipote-
tycznos$é, a jej rola to fundament mocy obowigzujacej catego
systemu. Cziowiek patrzacy na nig z boku moze stusznie uwa-
za¢ jg za dowolny i nieuzasadniony wytwor wyobrazni autora,
albo tez, jesli jest ona skuteczna, za zwyklg przemoc tego, Kkto
ma site. Jesli porzadek prawny nie miatby innej podstawy jak
Grundnorm Kelsena, to anarchista ma racje uwazajgc go za wy-
raz przemocy. Jezeli kto§ wyobraza sobie, ze pewna norma, na
ktorej opiera sie caty system norm, ma moc obowigzujgcg, to
bedzie sobie wyobrazal, ze i caly system ma réwniez moc obo-
wigzujaca, ale jakim prawem moze on zmusza¢ innych do pod-
porzagdkowania sie swoim wyobrazeniom?

W systemie Kelsena wszystko opiera sie wiec na pewnej
umowie: umawiamy sie, ze pewna norma podstawowa ma moc
obowigzujgcg. Sam Keisen przeprowadza zresztg paralele mie-
dzy koncepcjg normy podstawowej, a teorig umowy spotecznej
i mowi o Grundnorm jako o dowolnym, nie podlegajgcym dys-
kusji zatozeniu

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

im tylko wiasciwe obowigzywanie uznawane przez Kelsena za postulat pod-
stawowy nauki prawa, pozostato dla niego samego w sferze wierzen nieu-
chwytnych i marzen nieosiggalnych, nie wcielajagc sie w zadne ujecie nauko-
we”. Norma a zjawisko prawne, s. 317; podobnie Castig lia, 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 willkirliche nicht weiter diskutable Voraussetzung”. Rechts-
wissenschaft als Norm- oder als Kulturwissenschaft. s. 134.
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prawne oraz zapewnienia jednolitosci porzadkowi panstwowemu,
na ktory skilada sie cate mnéstwo réznych aktéw prawnych. Ta
potrzeba zostaje zaspokojona w doktrynie prawa naturalnego
przez pojecie umowy spotecznej, a w czystej teorii prawa przez
pojecie normy podstawowej L Dla S$cistosci trzeba zaznaczyé, ze
podana charakterystyka odnosi¢ sie moze tylko do szkoly prawa
natury wieku 17 i 18-go, nie za$ do klasycznej szkoly arystote-
lesowsko-tomistycznej.

To, co Keisen méwi o panstwie pojmowanym jako wiadza
skuteczna i o Bogu stosuje sie o wiele lepiej do mocy obo-
wigzujgcej normy podstawowej; istnieje ona o tyle, o ile sie w nig
wierzy. To jest jedyna podstawa, o ile sie nie ma zamiaru ucie-
ka¢ do skutecznosci, faktycznosci czyli po prostu do sity.

Nasz autor zarzuca nauce prawa naturalnego, Zze przenosi
teorie prawa z dziedziny norm prawnych w sfere postulatow
etyczno-politycznych a sam rowniez przenosi teorie prawa z
dziedziny pozytywnych norm prawnych w sfere postulatéow, a je-
§li nie etycznych, to chyba tym gorzej.

Za jeden z istotnych momentoéw swej metody uwazal Kel-
sen wyjscie ze subiektywistycznej sfery psychologizmu do logicz-
no-obiektywnej dziedziny mocy obowiazujacej A c0z sie osta-

1 Allgemeine Staatslehre. s. 250.

2 ,Si en se tenant aux apparences on pense que c’est en cette
efficacité que consiste vraiment I’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 I'ordre normatif que I’on désigne par les mots Etat ou Dieu”, Les rapports
de systéme... s. 8. SzczegOlne ujecie! Istnieje moc obowigzujaca (la validité,
die Geltung) czyli istnieje obiektywny atrybut, ale nie ma obiektywnego
podmiotu, do ktérego ten atrybut sie odnosi. Nawet jezyk opiera sie wyra-
zeniu takiej mysli i Keisen musial powiedzie¢ ,la validité de [I’ordre nor-
matif”. A wiec 6w ,ordre normatif” istnieje. Jezeli za$ on istnieje, to jak
mozna mu przypisywaé egzystencje tylko subiektywna, podczas gdy jego
atrybut ma, jak méwi Keisen, egzystencje obiektywna.

3 Hauptprobleme. s. V.

4 Allgemeine Staatslehre. s. V.
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tecznie okazuje? Oto, ze logiczno-obiektywna moc obowigzujgca
zalezy catkowicie od psychologicznego uznania jakiej$ normy za
podstawowa. Zamiast wznies¢ sie ponad sfere psychologicznag,
wpada sie, o ile konsekwentnie utrzymaé rozdziat rzeczywistosci
i powinnosci, w najdalej idacy subiektywizm: powinnoscia bedzie
W gruncie rzeczy to, co sie za powinnos¢ uzna¢ zechce L Keisen,
jak wkrotce zobaczymy, dojdzie do obiektywno-logicznej mocy
obowigzujacej, ale ceng tego dojscia bedzie porzucenie tezy o
rozdziale bytu i powinnosci i utozsamienie prawa z sita. Dopoki
za$ teze te sie uZnaje, unikniecie dowolnego charakteru Grund-
norm jest niemozliwe. Autor Reine Rechtslehre wyznatl zresztg,
ze nie posiada on takich argumentow, ktére by mogly obiektyw-
nie uzasadni¢ moc obowigzujaca prawa, ktérymi magiby on prze-
kona¢ np. anarchiste o niestusznosci jego stanowiska I nic
dziwnego. Skad hipotetyczna i wzgledna norma podstawowa mo-
gtaby nabra¢ czarodziejskich wiasciwosci jakiej$ pateczki magicz-
nej, ktéra przez swe dotkniecie nadaje moc obowigzujgcg cate-
mu porzadkowi prawnemu. Je$li jednak zalozen czystej teorii

1 ShlusEnie pyta Lande: ,Bo skad wiemy, ze wssystkie te systemy,
biorgce poczatek w eiemnej krainie metajurydycznej”, obce sobie i sprzecz-
ne ze soba, sg systemami prawnymi? Dlacxego system, oparty na ,normie
podstawowej” postuszenstwa dla monarchy ma by¢ systemem prawnym, a
drugi oparty na normie podstawowej postuszenstwa dla rodzicbw—systemem
moralnym?” Norma a zjawisko prawne s. 302; por. s. 331. Caraktsr subiek-
tywny normy podstawowej podkresla rowniez Peretiatkowicz, Teoria
prawa i panstwa H. Kelsena. a 484 nn.

2 ,Sie (Reine Rechtslehre) verheblt sich nicht, dasz die ais ,,Recht”
bezeichnete, spezifisch normative Bedeutung gewisser Tatbestande das Er-
gebnis einer moglichen, nur bei einer bestimmten — spater noch naher zu
bestimmenden—Grundvoraussetzung gegebenen, nicht aber einer notweadi-
gen Deutung ist, dasz man die Existenz des Rechts nicht, wie die natiirli-
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 ais nur nackte Gewalt”. Reine
Rechtslehre s. 36. Te poglady Kelsena podziela Sukiennicki, Podstawa
obowiazywania prawa narodéw, s. 87.

CZ. MARTYNIAK, MOC OBOWIAZUJACA PRAWA. 8+
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prawa nie mozna uzasadnié, to na czym wiasciwie polega jej cha-
rakter naukowy? Naukowy charakter poznania polega wszak, jak
pisze Keisen, na racjonalnosci i oparciu o doswiadczenie ™ Te-
go rodzaju poznanie mozna za$ zawsze uzasadni¢ przy pomocy
narzucajacych sie nieuprzedzonemu umystowi argumentow.

Nawiasem trzeba zauwazy¢, ze jeSli Keisen nie jest w sta-
nie dowie$¢ anarchiscie mocy obowigzujacej calego porzadku
prawnego, to wcale nie jest niemozliwoscia przypuscié¢, ze nie
bedzie on w stanie dowies¢ mocy obowigzujgcej pewnej czesci
tego porzadku, tej ktéra jest sprzeczna z jakim$ innym syste-
mem normatywnym np. z prawem naturalnym. 1, jesli Keisen jest
bezradny wobec anarchisty, gtoszgcego, ze caty porzadek praw-
ny nie ma obiektywnej mocy obowigzujgcej, a jest jedynie fikcjg,
czystg ideologig pewnej grupy N to bedzie chyba rdéwnie bez-
radny wobec takiego stanowiska, ktére nie uznaje tylko pewnej
czesci prawa pozytywnego, tej mianowicie, ktéra sprzeciwia sie
jakim$ wyzszym wartosciom, uznajgc natomiast te czes$é, ktora
jest z nimi w zgodzie

8 5. Przemiana dualizmu metodologicznego na ontyczny.

Nasza krytyka musi siegna¢ az do zatozen filozoficznych
systemu, gdyz pojecia czystej teorii prawa sa tylko wykiadni-
kiem, szczegbtlowym zastosowaniem og6lnych zasad filozoficz-
nych, uznanych przez jej autora. Je$li Keisen stara sie wykazac,
ze powinno$¢ prawna jest niezalezna od zwiazkéw celowoscio-
wych i przyczynowych, to dlatego, ze ma on przed oczyma swa
podstawowg teze filozoficzng, teze o rozdziale rzeczywistosci i po-
winnosci. Z niej to wynika, ze powinnos¢ (Sollen) nie moze mie¢
zwigzkéw z celowoscig i przyczynowoscia, ktore naleza do dzie-
dziny rzeczywistosci.

Keisen podkresla, ze rozdziat Sein i Sollen oraz wypltywa-

1 Reine Rechtslehre, s. 14.
2 Die phil. Grundlagen... s. 64.
3 Verdrosz, Die Rechtstheorie H. Keisen. s. 6—7.
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jace zehn oddzielenie systemOw rzeczywistosci od systemow war-
tosci majg by¢ przeprowadzane wytacznie 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 rzeczywistosci. Z punktu widzenia for-
malno-logicznego powinno$¢ moze by¢ tez zniesiona tylko przez
inng powinnos$¢. Sein i Sollen stanowig wiec dwie podstawowe,
niesprowadzalne i niedajgce sie okres$li¢ kategorie. Ma to by¢
metodologiczne a b ¢ wszelkiego poznania k

Miedzy pospolitym stanowiskiem, a stanowiskiem Kelsena
nie ma wprawdzie roznicy: w obu wypadkach rezultat prakty-
czny jest jednakowy. Jednak z punktu widzenia fomalno-logi-
cznego, réznica ma by¢ olbrzymia: unika sie pomieszania dzie-
dzin bytu i powinnosci, a zarazem faktycznosci i normatyw-
nosci prawa Keisen sadzi, ze stosunek pewnej wspotzaleznosci,
ktéry, jak zobaczymy, istnieje miedzy mocg obowigzujaca
i skutecznoscig porzadku prawnego, nie narusza w niczym pod-
stawowego rozrOznienia, jakie miedzy nimi utrzymac¢ nalezy.
Rozr6znienie to ma by¢é odbiciem rozdziatu, ktéry istnieje miedzy
rzeczywistoscig, a powinnoscig. Aczkolwiek miedzy normatywnos-
cig i skutecznoscig zachodzg treSciowe stosunki, aczkolwiek mu-
si istnie¢ pewne tresciowe uzgodnienie, to jednak nie znosi ono
podstawowego i istotnego rozréznienia i przeciwstawienia: pod-
stawg powinnoéci moze by¢ tylko inna powinno$¢, tak jak pod-
stawg rzeczywistosci moze byé tylko inna rzeczywistos¢ ~ Jesli
istniejg stosunki i zwigzek miedzy rzeczywistoscig i powinnoscia,
to nie z punktu widzenia formalno-logicznego, lecz z materialno-
historyczno-psychologicznego. 1 tylko z tego ostatniego punktu
widzenia mozna zauwazy¢, ze czesto tre$¢ powinnosci jest za-

1 Hauptprohleme. s. 8, Grenzen zwischen juristischer und soziologi-
scher Methode. s. 6 n. Staatshegriff. s. 79—81; Die Rechtswissenschaft als
Norm- oder Kulturwissenschaft s. 134.

2 Das Problem der Souveranitat. s. 94—96.

3 Das Problem der Souveranitat. s. 102.
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razem treScig pewnej rzeczywistosci, innymi stowy, ze to jest
powinnoscig, co sie faktycznie dzieje. Tak np. stale postepowa-
nie wiekszosci cztonkédw danej grupy spotecznej jest uwazane za
obowiazkowe. Ta tzw. normatywna sita faktow ttumaczy nam tyl-
ko psychologiczne powstanie powinnosci, wyjasnia psychiczne
procesy woli oraz rzeczywiste dziatanie ludzi. Jednak procesy
woli i dzialanie nie stanowig powinnosci, lecz rzeczywistos¢, sa
one tylko trescig powinnosci, ale nie sama powinnoscig, ktora
jest czysta formg L

Postugiwanie sie terminologia powinnosci ma podkresli¢
réznice jaka istnieje miedzy prawem jako norma, a prawem jako
przezyciem psychicznym. To ostatnie stanowi witasciwg, bo na-
turalng rzeczywisto$¢, prawo zas, jako duchowa tres¢ (geistiger
Inhalt) wyobrazen prawnych jest powinnoscig w odréznieniu od
faktycznej skutecznosci tych wyobrazen, stanowigcych rzeczy-
wisto$¢ naturalng »

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

1 Hauptprohleme. 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 poje¢ tych nie moze uznawaé. Jezeli mimo to widze zasad-
nicze przeciwienstwo w obu tych pojeciach i rezygnuje z mozliwosci pota-
czenia pojecia powinnosci z pojeciem rzeczywisto$ci,—formy z treScig—w
jaka$ formute wyzszego rzedu, obejmujaca oba te wzajemnie sie wyklucza-
jace pojecia,—to wytlumaczenia tego faktu szukaé¢ nalezy nie w czym innym,
jak w tym, ze nie jestem monistg. Mimo, ze w pelni uznaje niedostatecznos¢
pogladu opartego na dualizmie, nie znajduje jednak w umysle moim ani za-
dnej drogi, ktéra by prowadzita przez roatam istniejgcy miedzy jednostka a
Swiatem, duszg i ciatem, podmiotem a przedmiotem, trescig a formag, — ani
tez stowa, ktore by te wieczng dwoisto$¢ powyzszych poje¢ objaé mogto™.
Hauptprobleme przedm. do 1-go wyd. ttum. Przeorskiego s 11—12.
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Jest to wiec, jak mowig Francuzi, un pis aller, albo swoiste
wyznanie wiary: przyjmuje ten poglad, bo on mi bardziej odpo-
wiada. Czyz moze by¢ co$ mniej uzasadnionego? | to staje sie
kategorycznym fundamentem catego systemu. Logiczna struktura
rozumowania Kelsena powinnaby by¢ nastepujgca: JesSli Sein
i Sollen sg to dwie odrebne dziedziny, to powinno$¢ prawna
jest niezalezna od rzeczywistosci, czyli ma charakter pozaprzy-
czynowy i pozacelowosciowy. Sad i rozumowanie warunkowe,
bo oparte na pewnej nieudowodnionej hipotezie. Twierdzenia wa-
rukowe mogg stac¢ sie kategorycznymi dopiero wtedy, gdy podsta-
wowa hipoteza zostanie udowodniona. U naszego autora przebieg
rozumowania jest za$ nastepujacy: Postuluje rozdziat Sein i Sollen.
Prawo nalezy do dziedziny powinnosci, a wiec prawo jest nieza-
lezne od rzeczywistosci. Jest to oczywiste petitio principii, bo gdy
spytamy dlaczego wiasciwie prawo jest niezalezne od rzeczywi-
stosci, to odpowiedZz bedzie brzmiata: dlatego, ze Sollen jest nie-
zalezne od Sein. Postulat, ktérego nalezato by dowies¢, jest uzywa-
ny jako argument dla udowodnienia tezy.

Rozdzwiek miedzy zamierzeniami a ich doktrynalng reali-
zacjg jest uderzajacy jeszcze z innego punktu widzenia. Opie-
rajac sie znéw na oswiadczeniach Kelsena, mozemy wnioskowac,
ze rozrOznienie bytu i powinnosci wprowadza on jakby ze wzgle-
dow dydaktycznych, aby przeciwstawié sie naiwnej tendencji uwa-
zania prawa i panstwa za jakie$ byty realne (Natursein), aby
podkresli¢ ich charakter idealny norm prawnych (ideales Sein)
i uwypukli¢ zasadniczg roznice jaka istnieje miedzy systemem
normatywnym a jakimkolwiek systemem przyrodniczym L

Jesliby chodzito tylko o iogiczno-formalne rozr6znienie po-
je¢, to wszystko byloby w porzadku. Logiczno-formalnemu roz-
réznieniu pojeé powinnosci i rzeczywistosci oraz ich metodolo-
gicznemu przeciwstawieniu nic zarzuci¢ nie mozna.

Niewatpliwie stuszne jest twierdzenie, ze co innego wyraza
zdanie: A jest prawnie zobowigzany zaptaci¢ B sume x, wzgled-
nie zdanie: n jest przestepstwem i wedlug prawa powinno by¢

1 Staatsbegriff. s. 77.
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ukarane, a zupetnie co innego zdanie: istnieje pewna mozliwosc,
ze A zaptaci B sume x, lub: kto zachowa sie w spos6b n ten
wedtug wszelkiego prawdopodobienstwa zostanie ukarany K

W pierwszym wypadku mamy normatywne znaczenie prawa,
powinno$¢ prawng niezalezng 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 czym innym fakt mys$lenia o niej, czy pragnienie
jej realizacji, podobnie jak prawdziwo$¢, czyli moc obowiazujaca
twierdzenia Pitagorasa jest czym$ odrebnym i niezaleznym od
faktu, ze zostato ono przez kogo$ pomyslane. Formalne odr6z-
nienie dziedziny powinnosci od dziedziny rzeczywistosci, stanowi
dobrg precyzje poje¢, ktéra jest mozliwa, a nawet metodycznie
wskazana 2. Z pos$réd wielu mozliwych punktéw widzenia, z kto-
rych mozna sie zapatrywaé na przedmiot badan, uczony zawsze
musi wybra¢ jeden, musi uczyni¢ co$ w rodzaju redukcji feno-
menologicznej. Podobnie teoretyk prawa moze, dla potrzeb teo-
retycznej analizy norm, bada¢ tylko ich strukture normatywna,
abstrahujgc od momentéw rzeczywistosci N Ale potrzeba, czy na-
wet, konieczno$¢ pojeciowego odrdznienia nie upowaznia do on-

1 Reine Rechtslehre. s. 35.

2 Hauptprohleme. s. 64.

3 Jasne rozwiniecie tej myslidat Morgenth au: ,,Pour connaitre les
normes telles qu’elles sont il faut les isoler et les purifier de tout élément
empirique, comme I’'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 I'oposition entre le normatif et le réel, entre le devoir-étre et [I'étre
était absolue; de méme I'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 phénomenes. Le théori-
cien des normes, tout comme I’anatomiste, hypostasie donc I'indépendance de
I’objet de connaissance qu’ils ont en mains en le considérant donné comme
tel et séparé d'une facon absolue du reste dumonde”. La réalité des
normes, a. 3.
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tycznego oddzielenia: Nie zawsze réznica pojeciowa oznacza réoz-
nice rzeczy. Najczesciej nawet jedna rzecz (unum in re) ujmo-
wana jest in mente zapomoca wielu pojeé. Przykiady mozna daé
liczne i wprost banalne: W czarnym piorze do pisania odrdznia-
my kolor, ksztalt, twardos¢ itp. W duszy ludzkiej odréznie rozum
i wole, ale stanowig one jedng rzecz. Podobnie mozna odréz’'
niaé pojecia powinnosci i rzeczywistosci, ale odr6znienie to nie
upowaznia jeszcze do ontycznego oddzielenia powinnosci od rze-
czywistosci Wszak nie zawsze to co jest (Sein) przeciwstawia
sie temu co by¢ powinno (Sollen). Czesto, a specjalnie w dzie-
dzinie prawa i etyki, te dwie plaszczyzny przecinajg sie.
istniejg niezliczone stosunki, co do ktérych trzeba wiasnie twier-
dzié¢, ze sg i ze by¢ powinny  Woysitek cztowieka w dziedzinie
etyki i prawa ma za zadanie doprowadzi¢ do mozliwie najpeb*
niejszego pokrycia sie ptaszczyzn bytu i powinnosci, wzglednie
jak najbardziej wyeliminowac¢ rozbiezno$¢ miedzy nimi

To tez jest najzupetniej arbitralne i sprzeczne z faktami
utozsamianie przedmiotu i metody ™ oraz gloszenie, ze nigdy nie
mozna si¢ wyrzec tego przeciwstawienia, ktére zawsze i pod
wszystkimi wzgledami uznaé nalezy miedzy powinnoscig i bytem,
miedzy wartoscig i rzeczywistoscig »

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

1 Krotko i jasno pisze Peretiatkowicz: ,Sadze, Ze w zaloze-
niach teorii Kelsena nalezy odr6zni¢ dwie tezy o bardzo nieréwnej wartosci
naukowej, a mianowicie: 1. odréznienie $wiata bytu od S$wiata powinnosci,
2. zaliczenie prawa i nauk prawnych wylgcznie do $wiata powinnosci. Pierw-
sza teza jest prawdziwa. Druga teza jest watpliwa”. Teoria prawa 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.

3 Staatsbegriff. s. 102 u.
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sllawientein przedmiotdw, a przeciez jesli przeciwstawienie jest,
jak powiada Keisen, tylko formalno-logiczne S to znaczy, ze to
co sie analizuje, tworzy pewng catos¢ ze wszystkich innych pun-
ktow widzenia niz ten, z ktérego sie przeciwstawia Nie mozna
twierdzi¢ np., ze powinnos¢ zaptacenia diugu jest nie tylko formal-
nie rézna od prawdopodobienstwa jego zaptacenia, ale, ze nie ma
zadnego zwiazku z zaciagnieciem diugu.

Utozsamienie dualizmu metody z dualizmem przedmiotu, kto-
re Keisen wyraznie czyni, jest wprawdzie zgodne z pogladami
szkolty marburskiej, ale jest niezgodne z faktycznym stanem rze-
czy i co wiecej, jest niezgodne nawet z pewnymi oswiadczeniami
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 odpowiedzie¢ tylko o ty-
le o ile sie przejdzie z dziedziny powinnosci do dziedziny
rzeczywistosci \ Zdawato by sie, ze nawet Keisen uznaje konie-
czno$é szukania podstaw mocy obowigzujacej prawa w dziedzinie
rzeczywistosci, a tym samym uznaje mozliwos¢ zwigzku miedzy
tymi dwiema dziedzinami

Rezultatem odseparowania dziedzin bytu i powinnosci jest
arbitralno$¢ przypisania prawnego. Arbitralny charakter zaracho-
wania prawnego podkresla sam autor Hauptprobleme, moéwiac,
ze zalezy zupetnie od normy, komu ona przypisze dany fakt czyli
kdégo ona bedzie uwazata za obdarzonego wolg i czy to w ogole
bedzie cztowiek, czy tez jaki$ inny twoér Zarachowanie praw-
ne opiera sie wiec jedynie na woli ustawodawcy, czyli jest cat-
kott/tcie zalezne od jego dowolnosci. Nic innego zresztg nie po-

1 Hauptprobleme. s. 8.

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

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

4 Grenzen. s. 9.

5 por. Deryng, O podstawach mocy obowigzujgcej prawa naro-
déw. s. 3.

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

Btednos$¢ rozumowania Kelsena i stabe punkty jego argu-
mentacji stajg sie jaskrawo widoczne w jego rozwazaniach o za-
rachowaniu gospodarczym. Pomijajac kwestje formalng: jak czy-
sta teoria prawa moze w ogdlle w tej sprawie zabiera¢ gtos, przy-
toczmy je jako typowy przykitad rozumowania naszego autora

Istniejg trzy czynniki produkcji: ziemia, kapitat i praca. Re-
zultatem ich wspétpracy jest dochdd spoteczny. Powstaje problem
komu nalezy ten dochdéd przypisaé. Cziowiek, postugujacy sie
zwyklym zdrowym rozsadkiem, sadzitby, ze jesli sie uznaje wspodt-
udziat trzech czynnikéw, to cato$¢ dochodu nalezy przypisaé
wszystkim wspOélnie i ustali¢ tylko w jakiej proporcji kazdy z nich
bedzie partycypowat. Ustalenie proporcji moze podlegaé, i rzeczy-
wiscie podlega, dyskusji i wahaniom, ale sama zasada udziatu
wszystkich trzech czynnikéw w repartycji dochodu zdaje sie by¢
dyktowana przez zwykly zdrowy rozsgdek. Powtarzam: skoro sie
raz uzna istnienie wymienionych czynnikéw.

Keisen, ktéry, podobnie jak inni pozytywisci, nie ma zaufa-
nia do zdrowego rozsadku ™ ale wraz z innymi pozytywistami ma
nastawienie normatywne, zgory przyjmuje, nie wiadomo dlaczego,
ze ,badania oparte na prawie przyczynowosci, badania zmierza-
jace do wyjasnienia zjawisk rzeczywistosci, problemu zarachowa-
nia gospodarczego rozwigza¢ nie sg w stanie” i twierdzi, ze
»Sprecyzowanie i rozwigzanie powyzszego zagadnienia mozliwe
jest tylko na drodze badann normatywnych”

Jako przykiad rozwigzania normatywnego podaje teorie so-
cjalistyczng, ktora zarachowuje caty dochdd gospodarstwa spo-
tecznego 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. IV, lekcja 51. s. 352; Durkheim, Regles
de la méthode sociologique. Przedmowa.

s Hauptprobleme. s. 79.
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podobnie po prostu dlatego, Zze jej sie tak podoba. Inne teorie
zarachowujg kapitatowi, a jeszcze inne ziemi. Charakter najzu-
petniej dowolny tak rozumianego zarachowania, wystepuje tu z ca-
fa otwartoscig. Zupelnie podobne jest stanowisko Kelsena, gdy
chodzi o zarachowanie prawne. Wszystko opiera sie na dowol-
nosci ustawodawcy, gdy on powie: ,jesli a, to 6,” powstaje za-
rachowanie prawne. Keisen zdaje sie zupetnie nie mysle¢ o tym,
ze wola prawodawcy, ktéry ustanawia powinno$¢, nie jest Slepa,
lecz ze daje sie kierowaé rozumnymi motywami, obiektywnymi
stosunkami © Ma sie wrazenie, ze Keisen widzi tylko dwie kran-
cowo-przeciwlegte alternatywy: albo determinizm przyrodniczy,
albo zupelng dowolnos¢ w stanowieniu norm. Nie rozumie, iz
mozna uzna¢ stanowienie dowolne w szczegdtach, ale wediug
0g6lnych wskazéwek zawartych w rzeczywistosci

Duguit, ktéry nazywa doktryne Kelsena une construction
de pure logique formelle, powiada, ze rozdziat Sein i Sollen
jest wprawdzie logicznie Scisty, jednak nie mozna twierdzi¢, ze
prawo nalezy wyltgcznie do dziedziny powinnosci, a to dlatego,
ze aczkolwiek prawo jest systemem regui, to jednak reguty
powstajg pod wplywem praktycznych potrzeb. Te za$ sg faktami
z dziedziny rzeczywistosci: Reguly te poza tym stosuje sie do
czynnosci indywidualnych, ktére sg rowniez faktami z dziedziny
rzeczywistosci, co zresztg uznaje nawet Keisen. Z drugiej strony
zdanie prawne jest wypltywem dziatalnosci ludzkiej, jest objawem
woli, a wiec faktem z dziedziny rzeczywistosci. O ile wiec mozna
przeciwstawia¢ pojecia bytu i powinnosci, to jednak nie mozna
umieszcza¢ porzadku prawnego poza zyciem rzeczywistym, poza
dziedzing bytu

1 por. Binder, Philosophie des Rechts. s. 723; Znamierowski,
powiada, ze ,,pojecie przypisania w ujeciu Kelsena jest jednym z tworéw
najbardziej fantastycznych jakie zna teoria prawa i do jeszcze bardxiej fan-
tastycznych—ijuz nie poje¢, lecz zestawienn stownych — prowadzi”. Podstawo-
we pojecia teorii prawa; s. 138—39.

2 Zob. nizej R.IV. § 3. B.

3 Duguit, Traité de droit constitutionel wyd. 2. t. I. s. 64. Podob-
ne mysli rozwijaja: Binder, Philosophie des Rechts. s. 720—724; Dabiu,
Régle morale et régle juridique, s. 3; Morgentau, La réalité des normes.
3. 40; Hold-Ferneck, Staat als Ubermensch. s. 24, 28. O zwigzku prawa
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Keisen przytacza przyklady, w ktorych wyjatkowo i z po-
wodu omytek powinno$¢ robi wrazenie, jakoby byta niezalezna
od rzeczywistosci i na tej podstawie wyciaga ogélny wniosek, ze
powinnos$¢ jest zawsze od rzeczywistosci niezalezna. Poniewaz
czasem sedzia przypisze oskarzonemu czyn, popetniony przez ko-
go$ innego, przeto konkluduje Keisen, podstawg zarachowania
prawnego nie jest zwigzek przyczynowy miedzy dziataniem pod-
miotu zarachowania a treSciag normy. Poniewaz w niektorych wy-
padkach naruszenie prawa moze nastgpi¢ bez $wiadomego i ce-
lowego dziatania podmiotu, przeto teleologiczne tgczenie normjr
z wolg podmiotu nie moze mie¢ miejsca. Przykiady podane przez
Kelsena wcale jednak nie dowodzg, ze zarachowanie prawne jest
niezalezne od przyczynowosci i celowosci. Z wypadkéw wyijat-
kowych, z pomylek sgdowych nie mozna tworzy¢ ogdlnej reguty L

Formuta zarachowania glosi: jesli zajdzie A, to powinno
nastgpi¢ B, przyczym A jest dziataniem lub zaniechaniem jakie-
go$ cztowieka (X), B za$ jest dziataniem organu panstwowego w
formie kary lub egzekucji Tak wiec juz w samej formule zara-
chowania zawarty jest stan faktyczny i sam Keisen okre$la za-
rachowanie, jako zwigzek ustalony na podstawie normy miedzy
pewnym stanem faktycznym a podmiotem »

Jesli wiec nastepuje B w stosunku do X, mimo ze ten X
nie dziatat i dziatanie A speit jakis Y, to trzeba po prostu po-
wiedzieé, ze zaszta pomyika, ze nastgpito niewlasciwe zaracho-

z faktami mowig tez: Czuma lgnacy, Ustrojowe podstawy skarbowosei.
s. 61; Le Fur , Grands problémes de droit, s. 8 Deryng Antoni, O
podstawach mocy obowiazujgcej prawa narodéw; A. Peretiatkowicz
Teoria prawa i panstwa H. Kelsena. s. 471, 476, 486.

1 Hold-Ferneck porusza tez mysl, ze Keisen na podstawie jed-
nego wypadku wyciggnietego z masy innych wypowiada twierdzenia o cato-
$ci, a tymczasem zjawisko spoteczne musi by¢é rozwazane i okre$lane ze
spotecznego punktu widzenia. Staat als Ubermensch. s. 39. Szersze rozwinie-
cie tej mysli i o metodzie nauk spotecznych wogoéle patrz De ploige. Con-
flit de la morale et de la sociologie.

2 Allgemeine Staatslehre. a. 49.

3 Hauptprobleme. s. 79.
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wanie. Innymi stowy, nalezy wprowadzi¢ rozréznienie zarachowa-
nia wilasciwego i niewtasciwego, a nie gtosi¢ niezaleznos¢ po-
winnosci od rzeczywistosci. (OdpowiedZz na pytanie co stanowi
kryterium zarachowania wiasciwego otrzymamy w R. IV, po zapo-
poznaniu sie 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 chwilg poréwnywania Sein i Sollen, wtedy
gdy ustala sie zgodno$¢ lub niezgodno$é pewnego stanu fakty-
cznego, a wiec pewnej rzeczywistosci, z powinnoscig bedacg tre-
$cig normy. Tak przez szczegllng ztosliwosé losu Keisen, ktory
energicznie zwalcza fikcje w nauce prawa, dochodzi do tego, ze
catg swojg teorie opiera na zupetlnie dowolnej fikcji, jakg jest
rozdziat miedzy Swiatem powinnosci a Swiatem rzeczywistosci L

Mocno i lapidarnie skrytykowat Kelsena Heller mdwiac
ze czysta teoria prawa bez socjologii jest pusta, a bez teleologii
Slepa

Konieczno$¢ petniejszego rozwiniecia stosunku miedzy nor-
matywnoscig a rzeczywistoscig, widzg nie tylko przeciwnicy Kel-
sena, lecz wyczuwajg to réwniez jego zwolennicy, ktorzy w swo-
ich pracach starajg sie wiecej uwzgledni¢ stosunek prawa do rze-
czywistosci i powigza¢ prawo z faktami

Podobne uwagi, ktére uczynilismy z powodu oddzielenia
rzeczywistosci i powinnosci, nalezy doda¢ odnos$nie rozdziatu
formy i treSci. Znéw rozdziat metodologiczny zostaje zamieniony
na ontyczny. Keisen odréznia Rechtsinhaltsbegriffe od Rechis-

1 ,Gerade die Trennuog, wie sie Keisen zwischen den Normen und
der Seinswelt durchfiirt ist eine ganz wilkiirliche Fiktion". Walter Stra-
uc h, Die Philosophie des Als-Ob und die haupteachlichsten Probléme der
Rechtswissenschaft. 1923. Bausteine zu einer und Philosophie des Als*Ob.
VII Bd. s. 24, cyt. inJockel op. cit. s. 80.

2 Die Kirisis der Staatslehre in Arch. Sozialwiss. und Sozialpol. vol. V
1926. s. 309 n. cyt. in Treves, Il diritto. s. 121.

3 Tak naprzyktad Schreier, Grundbegriffe und Grundformen des
Rechts, por. Ross, Theorie der Rechtsquellen. s. 263.
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formbegriffe i, uwazajagc za rzecz samo przez sie zrozumiatg, ze
mozna oddzielnie badaé¢ tres¢ i forme prawa, ogranicza czysta
teorie prawa do badania strony formalnej. Zdawato by sig, ze ta-
kiemu stanowisku nic zarzuci¢ nie mozna, ze stanowi ono pe-
wien postep w precyzji poje¢. | cho¢ niektdorzy wcale go nie
zrozumieli S to inni przyjeli je z wielkim, mozna powiedzie¢ na-
wet z nazbyt wielkim, entuzjazmem ~ O ile jednak pojeciowe
rozréznienie formy i tresci jest stuszne, o tyle trudno sie zgo-
dzi¢ na zupetlne usamodzielnienie strony formalnej, ktére mozna
zauwazy¢ w teorii Kelsena.

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

1 Jeruzalem najzupetaiej fatszywie pojmuje zasade formalistyczng
Kelsena. Zarzuca Kelsenowi, ze jego doktryna podsuwa prawnikom, jako fi-
lozoficzng zasade to, co stanowi wiasciwos¢ ztych prawnikéw, mianowicie
niewolniczg zalezno$¢ od przepiséw ustawy, brak kontaktu z zyciem, czyli
bezduszny formalizm (Weltfremdheit), ze Keisen czyni z sedziéw aparaty do
stosowania prawa itp. Zarzuty najzupetniej fatszywe. Wystarczy cho¢ pobieznie
pozna¢ nauke o stopniowej budowie prawa (np. Reine Rechtslehre s. 73 nn.)
aby zrozumieé, ze Keisen giosi wiasnie przeciwienstwo tego, co mu zarzuca
Jeruzalem. Sam Keisen zwraca uwage na punkty styczne swej doktryny z
doktryng szkoty prawa wolnego, gdzie owa twoércza osobowo$é (schépferische
Personiicbkeit) prawnika, ktérej sie domaga Jeruzalem, najsilniej wystepuje.
Przypuszczam, ze takie niezrozumienie doktryny Kelsena nalezy przypisa¢
zbyt powierzchownej interpretacji terminu ,,formalizm”. Jeruzalem, Die
Staatslehre Kelsens. a, 672. Réwniez i w innych miejscach, krytykujac Kelse-
na, pod terminy uzywane przezeh, Jeruzalem podstawia pojecia, ktére nic
wspoélnego z kelsenizmem nie majg. Np. na stronie 675 op. cit. identyfikuje
system norm z przezyciem prawnym. ,Das Normensystem d. h. das Erlebnis
des Rechts ais System von Sollensérlebnissen”. Nie trzeba, by¢ wytrawnym
znawcg doktryny Kelsena, aby widzie¢ niedopuszczalno$¢ takiego ujecia. Wy-
starczy przeczytanie poczatkowych rozdziatdw Hauptprobleme.

2 Ross charakteryzuje doktryne Kelsena, 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¢ od drugich, jesli
sie nie chce tworzy¢ bytéw umystowych, oderwanych od rzeczy-
wistosci. Nauka prawa jest mozliwa tylko wtedy, gdy sie przyj-
mie, ze norma prawna ma pewng tre$¢. Sam Keisen zresztg w
toku rozwazan byt zmuszony porzuci¢ swe idealne byty umysto-
we i wyznaé, ze system prawny musi zawiera¢ okresSlong tres¢
i stawia¢ swoim normom pewne ograniczenia tresciowe, czyli byt
zmuszony wyzna¢, ze nie mozna oddziela¢ tresci od formy. Po-
lemizujgc z Erichem Kaufmannem, ktéry mu zarzucat, ze z czys-
tej, pozbawionej tresci, powinnosci czyni podstawe mocy obowia-
zujgcej porzadku prawnego i ze z niej pragnie wydedukowad
konkretny porzadek prawny, co jest absurdem Keisen odpo-
wiada, ze takie postepowanie bytoby rzeczywiscie biedne, ze on
jednak tego nie czyni. W jego teorii podstawg mocy obowigzu-
jacej porzadku prawnego nie jest czysta, pozbawiona tresci po-
winno$¢, lecz konkretna, petna tresci norma podstawowa Na
innym miejscu rozwija on te mysl w sposob nastepujgcy: W
swym czystym pojeciu prawo pozytywne powinno by¢ systemem
dynamicznym. Bytoby to zgodne z ideg pozytywizmu. Jednak ten
idealny pozytywizm nie moze by¢ zrealizowany. Nie jest on zre-
alizowany przede wszystkim przez samg norme podstawowa, kto-
ra nie jest normg dynamiczng; jej moc obowigzujgca nie wypty-
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 zawierajacymi pewng tres¢ i to poczynajac
juz od normy podstawowej.

Whprawdzie jej pierwsze i gtdwne zadanie polega na usta-
nowieniu autorytetu, czyli wiadzy najwyzszej dla tworzenia norm
prawnych, ale na tym nie koriczy sie jej rola. Nie moéwi ona
tylko: ,,prawem bedzie to, co ta wiadza ustanowi i dlatego, ie
6na ustanowi, i nic innego ponad to”, ale daje ona réwniez

1 Kritik der neukantischen Rechtsphilosophie, s. 20—25.
2 Staatsbegriff. s. 101 n.
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gwarancje, ze to, co jest w ten sposéb ustanowione, nie bedzie
pozbawione sensu, Ze bedzie to system logiczny, nie zawierajg-
cy sprzecznos$ci. Formuta normy podstawowej nie jest wiec taka,
jak sie czesto lakonicznie moéwi: ,,obowigzuje to, co najwyz-
sza wiladza ustanowi”, ale, doktadniej moéwiac, nastepujaca: ,,pod
warunkami okre$lonymi przez najwyzszg wiladze, nalezy stosowac
przymus taki, jaki ta wiadza ustanawia i tylko w taki sposéb,
jak ona to okredla. To znaczy np. méwigc: postepuj tak jak na-
kazuje monarcha, jednocze$nie odno$nie tresci powinnosci od-
syta sie do nakazu monarchy. Norma podstawowa nie jest wiec
czysta, beztresciowg powinnoscig, lecz konkretng, petng tresci
norma. Jej tre$¢ ogranicza wszystkie inne normy na niej oparte,;
one nie moga sta¢ z nig w sprzecznosci.

Gdyby norma podstawowa byla czystg zasadg delegacji, to
gwarantowataby moc obowigzujacg tresci kazdej normy delego-
wanej, a wiec nawet norm sprzecznych ze sobg, norm wyklu-
czajacych sie nawzajem, byle tylko pochodzgcych od delegowa-
nej wiladzy. Taki system nie mogtby mie¢ zadnego znaczenia,
nie tworzytby on catosci zdolnej by¢ przedmiotem poznania
i ujecia myslowego, gdyz przeczytby zasadzie niesprzecznosci,
A ze zasada niesprzecznosci obowigzuje w dziedzinie powinnosci
tak jak i w dziedzinie rzeczywistosci, przeto norma podstawowa
moéwi nie tylko, kto moze stanowi¢, ale i zakreSla granice temu,
co moze stanowi¢. Przez to jednak prawo pozytywne jest nie
tylko czystym systemem delegacji, ale jest porzgdkiem sensownym,
logicznym (sinnvolle Ordnung) »

Przez ten postulat sensownego tj. pozbawionego sprzecz-
nosci porzadku nauka prawa przekracza granice czystego pozy-
tywizmu. Jesliby jednak ten postulat odrzuci¢, to nauka prawa
istnie¢ by nie mogta. Uznanie takiej normy podstawowej za obo-
wigzujgcg stanowi niezbedne minimum prawno-naturalne dla na-
uki prawa.

1 Die phil. Grundl. 10, 11, 12, Problem der Souveranitat. s. 94, 97.
Staatsbegriff. s. 101.



- 128 -

Tyle Kelsen. Dodajmy, ze uznanie tego niezbednego mini-
mum prawno-naturalnego jest kapitulacja zatozen 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 okre$lone
organy. Tym niemniej fakt pozostanie faktem, ze porzadek praw*
ny nie moze abstrahowal od tresci. Aczkolwiek tre$¢ ta ma by¢
stanowiona przez upowazniony organ i w okreslony sposéb, to
jednak nie mozna utrzymywac, ze normy prawne sg czystymi
normami delegacji (reine Delegationsnormen). Tre$¢ prawa po-
zytywnego réwniez podlega unormowaniu. Tutaj podobnie jak
i w prawie naturalnym wycigga sie wnioski szczeg6towe z ogdl-
nych zasad przez czystag operacje logiczng (durch eine blosze
Gedankenoperation)

Wobec powyzszego, postawi¢ musimy nastepujaca alterna-
tywe: albo Keisen podtrzymuje nadal twierdzenie o czysto for-
malnym charakterze powinnosci prawnej i w takim razie do kon-
kretnego prawa dochodzi on, jak méwi Erich Kaufmann, droga
podstepu, przemycajac tres¢; albo tez podstawa catego systemu
nie jest czysta powinno$¢ i w takim razie nie mézna rozdziela¢
i usamodzielnia¢ formy i tresci, podobnie jak nie mozna rozdzie-
la¢ i usamodzielnia¢ rzeczywistosci i powinnosci.

Keisen bedzie sie starat zareplikowaé, ze ten zwigzek jest
tylko tresciowy, ie przyczyng powinnosci moze by¢ tylko inna
powinnos$¢ N 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. Kaufmann Kritik der neukantischen Rechtsphilosophie 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 powinnos$¢ spetnienia tub zaniechania czego$, po-
winnos$¢ okreslonej tresci, a nie jaka$s czysto formalna powinnos¢
w sobie, rodzaj kategorycznego imperatywu. Jak czysty rozum
oderwany od rzeczywistosci, tak i czysta powinno$¢ sa abstrak-
cyjnymi tworami umystu, ktoére w rzeczywistosci nie istniejg

8 6. Teoria normy podstawowe] negacjg rozdziatu
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

Obecnie zanalizujemy norme podstawowg pod innym katem
widzenia.

Teoria normy podstawowej, ktora jest prawdziwg pietg
Achillesowg systemu Kelsena, zawiera wyraZzne 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 nalezato by méc wybiera¢ dowolnie, a przy-
najmniej niezaleznie od skutecznosci wybranej normy. Powinnos¢
ukarania ztodzieja nie zalezy od tego czy kradziez zostata wy-
kryta, a zlodziej schwytany i ukarany. Jesli kto$ ukradi, powi-
nien zosta¢ ukarany, ta norma rownie 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 rozréznienie bytu umystowego, oddzielonego od wszelkiej
rzeczywistosci, i konkretnej koncepcji, opartej na rzeczywistosci, podaje J.
Maritain, L'idéal historique d'une nouvelle chrétienneté. Pamietnik kon-
gresu tomistycznego w Poznaniu, Ttum. polskie ,,Pigd*. 1935. s. 230.

3 Por. wyzej R.Il. § 3 c.

CZ. MARTYNIAK, MOC OBOWIAZUJACA PRAWA. 9*
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ustanawia taki porzadek normatywny, ktéremu w pewnym stop-
niu odpowiada rzeczywiste zachowanie sie tudzi Podobnie tez
dawna norma podstawowa przestaje mie¢ moc obowigzujgca, wte-
dy gdy rzeczywistos¢ juz jej nie odpowiada, a obowigzujacg sta-
je sie taka norma, ktdra jest zgodna z rzeczywistoscia.

Za podstawowg zostaje zawsze uznana taka norma, ktora
ma za sobg poparcie sity i co wiecej, jest ona uznawana za obo-
wigzujacg tylko tak diugo, jak diugo poparcie takie potrafi so-
bie zapewnié. Jest to do$¢ nieoczekiwane uznanie zaleznosci
miedzy powinnoscig a rzeczywistoScig. Za najwyzszg wiadze
uprawniong do stanowienia Grundnorm uwaza sie te, ktéra roz-
porzadza rzeczywistg sitg. Wida¢ to jasno w chwilach gwattow-
nej przemiany obowigzujacego porzadku prawnego, w wypadku
rewolucji, gdy dawny ustr6j upada, a na jego miejsce zjawia sie
nowy. Jest bowiem faktem niewatpliwym, ze zwycieska rewolucja
stwarza nowy porzadek prawny.

Keisen wyraznie powiada, Ze byto by prawie bezsensownym
chcie¢ osadzi¢ 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 ciggtosci w postaci
rewolucji. Wprawdzie dawny ustroj prawnie nigdy nie zostat znic"
siony i z czysto prawniczego punktu widzenia mozna by rdéwnie
dobrze dowodzi¢ jego mocy obowigzujgcej, jak i mocy obowig-
zujacej ustroju powstatego droga rewolucji, a to dlatego, ze tak
jeden jak i drugi opiera sie na pewnym zatozeniu, ktére praw-
nie nie da sie uzasadni¢, tym niemniej jest faktem niewatpliwym,
ze zwycieska rewolucja stwarza nowg norme podstawowsg: sita
staje sie prawem Keisen precyzuje jeszcze swg mysl mowigc,
ze przy zgodnos$ci powinnosci z rzeczywistoscig nie chodzi o sku-
tecznos$¢ catkowita, nie dopuszczajacg zadnych wyjatkow, lecz
tylko o pewien, niedajacy sie blizej ustali¢, stopien, ktéry nie mo-

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

2 Das Problem der Souveranitat. s. 96 n. Staatsbegriff. s. 98 n. Die
philosophischen Grundlagen. s. 65 n.
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ze spas¢ ponizej pewnego minimum, ani wznie$¢ sie ponad pew-
ne maximum. lIstnieje pewne minimum zgodnos$ci miedzy powin-
noscig, a rzeczywistoscig, gdyz jesli powinno$¢ prawna nie znaj-
duje zadnego oddzwieku w rzeczywistosci, jesli wecale nie jest re-
alizowana, to traci sens postugiwania sie nig jako schematem
oceny (Deutungschema) dla rzeczywistych dziatan ludzkich. Nie
moze by¢ przekroczone pewne maximum zgodnosci tzn. jesli
nie bylo by mozliwosci odchylen od powinnosci, to ta ostatnia
stracitaby swoj wiasciwy sens normatywny, gdyz norma, ktorej
tres$¢ jest tak okre$lona, ze tre$¢ rzeczywistosci tj. faktyczny prze-
bieg zdarzen nie moze nigdy by¢ z nia w sprzecznosci, przesta-
je by¢ norma. Nie ma charakteru normy nakaz: powiniene$ to,
co chcesz.

Tak wiec wbrew swoim wiasnym os$wiadczeniom Keisen uz-
naje koniecznos¢ konfrontowania powinnos$ci z rzeczywistoscia,
wyznajac tym samym, ze ta ostatnia moze by¢ zgodna wzglednie
sprzeczna z systemem normatywnym uznanym za obowigzujacy L

Najpierw dowiadujemy sie, ze tego treSciowego stosunku
miedzy powinnoscig a rzeczywistoscig—prawniczo uzasadni¢ nie
mozna. Faktyczne uzgodnienie miedzy Sein i Sollen jest uzasad-
niane nie w sposoéw prawniczy, a polityczny przez zasade analo-
giczng do zasady ekonomii mys$lenia Macha

1 ,Die Frage: Ist eine bestimmte Wirklichkeit wertvoll oder wertwi-
drig, ist unter der Voraussetzung eines grundsatzlichen Dualismus von Se/n
und Sollen, Wirklichkeit und Wert—sinnlos”. Das Problem der Souveranitat.
s. 99 nota. Wprawdzie Kelseu stara sie zgory odeprze¢ zarzuty i pisze:
»~Wenn eine Wirklichkeit bewertet werden kann, so ist das eben nur in dem
Sinne moglich, das der Inhalt des Seins mit dem Inhalt des Sollens in Ver-
gleich gesetzt wird” tamze. Ale to nie jest zadna odpowiedz. Czyz mozna
w ogole przeciwstawiaé rzeczywisto$¢ i powinnos$¢, nie uwzgledniajac tresci?
Wydaje nam sie, ze jest to niemozliwe, gdyz rozdzialu tresci i formy iiie na-
lezy hypostazowaé. Jest to rozdziat a raczej rozréznienie logiczne, ale nie
ontyczne. Dlatego zawsze skoro sie¢ takie przeciwstawienie czyni, jak to ma
miejsce w dualizmie teoriopoznawczym Kelsena, to nie mozna abstrahowacd
od tresci. Por. nizej R. IV.

2 Das Problem der Souveranitat... s. 99. Die Rechtswissenschaft als
Norm- oder als Kulturwissenschaft. in Schmollers Jahrbuch XL Bd. Heft 3



132 —

Analogicznie do tej zasady wysuwa sie w dziedzinie prawa
postulat, aby obowigzujacy system prawny jak najbardziej odpo-
wiadal istniejgcemu stanowi rzeczy, aby, innymi stowy, tres¢
powinnosci mozliwie najbardziej pokrywata sie z trescig rze-
czywistosci L

| Jockel krytykuje zastosowanie przez Kelsena do nauki prawa za-
sady ekonomii myslenia. Jego zdaniem nie mozna jej transponowacé, jak to
czyni Keisen, z dziedziny nauk przyrodniczych do dziedziny nauk prawnych.
W pierwszej jest ona aa miejscu. Tam przedmiot poznania tj. przyrodnicza
rzeczywisto$¢ moze by¢ ujmowana za pomocg réznych systemoéw pojec. 1los¢
tych ostatnich oraz ich jako$¢ zalezna jest od poznajgcego. Chodzi tylko
o to, aby pojecia-znaki odtwarzaty rzeczywisto$é. Inaczej, zdaniem Jéckla,
rzecz ma sie w prawie. Tu nawet pojecia nie sg wytworem uczonego. Two-
rzy je prawodawca, a uczony teoretyk ma za zadanie interpretowac tylko te
pojecia, ktére sg dane, nie majac prawa tworzy¢ nowych. Nauka prawa prze-
staje by¢ samodzielng gatezig naukowa, stajac sie rodzajem zwyktej techniki.
Kelsens Rechtstheoretische Methode. s. 184—186. Jockel zbyt Scie$nia granice
nauki prawa i nie docenia jej roli twdrczej, nie rozrézniajgc przedmiotu na-
uki prawa i jej poje¢. Nauka prawa nie tworzy swego przedmiotu. Jockel
stusznie krytykuje ,,zasade tworzenia” szkoty marburskiej. Prawo pozytywne,
przedmiot nauki prawa jest dany uczonemu, on go tworzy¢ nie moze. Jednak
Jockel zbyt wasko pojmuje zadania nauki prawa, gdy méwi, Zze ma ona je-
dynie tlumaczy¢ pojecia zawarte w normach prawnych, okresla¢ ich cechy,
a nie tworzy¢ nowych. ,,Die Jurisprudenz konstruiert iiberhaupt Kkeiiie 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-
rzy¢, konstruowaé pojecia, oczywiscie na podstawie doswiadczalnej, nie a
priori, nie czysto formalne, transcendentalne kategorie, ale pojecia Sciste,
oparte o prawo pozytywne, doktadniejsze i bardziej sprecyzowane i jasniej-
sze niz wyrazenia, ktorymi sie postuguje czesto prawodawca, ktory nie za-
wsze jest teoretykiem prawa, ktéry nie zawsze posiada konieczne wyksztat-
cenie logiczno-prawne. Uczony moze tworzy¢ pojecia, aby przedmiot pozna-
nia opracowywac, klasyfikowa¢ i krytykowa¢. Ten btad Jdéckela ostro
krytykuje W eyr w swej obszernej recenzji o0 jego pracy zarzucajac rnu, ze
teoretyka prawa ogranicza on do roli komentatora. Zeitschr. f. off. Recht.
1930 Bd. X. s, 458—472. Blagd Jockela jest wyptywem jego pogladéw
teoriopoznawczych, ktére sa zaczerpniete z krytycznego realizmu (por. jego
prace s. 160 n.). Wydaje mu sie, ze, aby wykluczy¢ charakter aprioryczny
poje¢ i uzne¢ je tylko za znaki przedmiotu (blosze Zeichen), nalezy twierdzi¢,
Ze poznanie jest tylko odbiciem, odzwierciedleniem rzeczywistosci. To zapo-
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Norme podstawowag wybiera sie w taki sposéb, aby zbudo-
waé system, ktéry mozliwie najwiekszg ilos¢ rzeczywistych ak-
tobw uczyni tresScig powinnosci. Dlatego w pewnym znaczeniu
norma podstawowa oznacza, jak mowi Keisen transformacje
sity na prawo. Tym samym wprowadza sie 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 sie
na czysto prawng © Na razie staje sie ona zasadg prawng tylko
w jednym z dwu monistycznych systeméw prawnych, mianowi-
cie w systemie uznajgcym prymat prawa narodéw. Zasada fak-
tycznosci ttumaczy tu mozliwos¢ jednoczesnej mocy obowigzuja-
cej praw roznych panstw: prawo narodéw jako porzadek nad-
rzedny nadaje moc obowigzujaca wszystkim prawom panstwowym,
ktére sg rzeczywiscie skuteczne. Ona tez ttumaczy nastepstwo
réznych porzadkéw prawnych: powstanie i ustanie mocy obowia-
zujacej porzadku panstwowego jest regulowane przez zasade sku-
tecznosci ©

Poniewaz jednak drugi system, system oparty na pojeciu
panstwa suwerennego, uznawany poczatkowo za réwnoupraw-
niong hipoteze z systemem opartym na suwerennosci prawa ha-
rodow, zostaje po tym uznany za wyptyw nie dajacego sie utrzy-

zoanie czynnej roli umystu ludzkiego przy akcie poznania msci sie na kon-
cepcjach prawnych. W umys$le 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 wiasciwy umystowi ludzkiemu,
ujecie obiektywne, ale uwarunkowane cechami tego umystu. U Jockela stu-
szng jest poza tym mysl, ze nauka prawa musi sie zajmowa¢ nie tylko czystymi
formami, 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 Souveranitat, par. 51 s. 235 nu. Por. Lande, Norma a zjawisko
prawne, s. 332.

3 ,Nach dem RejLtsprinzip der Effektivitat richten sich Beginn und
Ende der Recblsgeitung staatlicher Ordnung”. Reine Rechtslehre. s. 149.
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mac¢ indywidualizmu i subiektywizmu filozoficznego, posunietego
az do solipsyzmu, oraz oskarzony o negacje samej idei prawa i o
proklamowanie idei sity na catej linii, krotko moéwiac, poniewaz
w koncu Keisen neguje charakter prawny tej drugiej hipotezy,
przeto zasada efektywnosci staje sie zasadg prawng w jedynym
systemie uwazanym za mozliwy, a wiec zasadg prawng tout
court S i to nawet podstawowg zasadg prawna.

Takie wyniesienie zasady efektywnosci 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 Wtedy byta ona
uwazana za zasade polityczng tylko, a nie prawng. Teraz staje
sie ona juz zasadg prawng ™ Nastepnie, wprowadzenie zasady
efektywnosci do systemu prawa jest wyraznym wyznaniem, ze
powinnos$¢ zalezy od rzeczywistosci, ze tres¢ normy podstawo-
wej musi byé uzgodniona z rzeczywistym zachowaniem sie ludzi.
To uzgodnienie nie potrzebuje wprawdzie by¢ catkowite, chodzi
tylko o pewne nie dajgce sie doktadnie okre$lic minimum i ma-
ximum, ale w kazdym razie zawsze istnieje pewne uzgodnienie
miedzy mocg obowigzujacg (Geltung) porzadku prawnego, a jego
skutecznoscig (Wirksamkeit) ~ Tym samym stwierdza sie, ze mie-

1 Souveranitat § 63. Reine Rechtslehre. s. 139—143. Uczniowie Kel-
sena, wyciggajac logiczne wnioski z doktryny mistrza, zupetnie wyraznie od-
rzucili rownowarto$¢ obu hipotez i wypowiedzieli sie za prymatem prawa
narodéw. Zob. Suki eunicki, La souveraineté des Etats en droit interna-
tional moderne, s. 148.

2 Reine Rechtslehre. s. 70.

3 Lande przypisuje to wptywowi zapatu dla $wiezo zdobytej ,,0biek-
tywnej zasady poznania” (op. cit. s. 332), oraz powiada, ze Keisen uwazajac
koncepcje prymatu prawa narodéw za jedynie prawdziwg i jedynie dajaca sie
utrzymadé, czyni z niej koncepcje absolutng, a przez to ,zatraca w zupetnosci
wszelkie cechy specyficzne i pozytywnosci i prawnosci, czynigc system prawa
pozytywnego odgatezieniem moralnosci lub prawa naturalnego”, s. 330. Bled-
nie wiec pisze Jockel: ,Keisen ..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 sitg istniejg pewne stosunki: prawo nie moze ab-
strahowa¢ od sity i mozna by je okresli¢ jako organizacje sity

Norma podstawowa staje sie zasada, ktora okre$la sposob
przemiany faktu na norme i ktéra tym samym ustanawia zwig-
zek miedzy Swiatem bytu a Swiatem powinnosci.

Keisen wprawdzie ttumaczy, ze to nie narusza zasadniczego
rozdzialu rzeczywistosci i powinnosci, gdyz system normatywny
zaczyna sie od normy podstawowej i prawnika kwestia powsta-
nia prawa, jako lezaca poza granicami wykreslonymi przez nor-
me podstawowsg, nie obchodzi, ale to nie jest wyjasnienie, a po
prostu zamykanie oczu na trudnosci, ktdére nie zmienig faktu,
ze pod wplywem zmian w dziedzinie rzeczywistosci nastepuje
zmiana normy podstawowej, a wiec zmiana w dziedzinie powin-
nosci. Kelsen-filozof nie chce widzie¢ tego, co juz dostrzegt Kel-
sen-prawnik. Oczywisécie Kelsen-prawnik moze tych zmian nie
bada¢, moze ograniczy¢ sie do badania norm prawa pozytywne-
go tj. porusza¢ sie wylacznie w granicach zakreSlonych przez
norme podstawowag, ale w takim razie musi zerwa¢ z Kelsenem-
filozofem i nie wysuwac twierdzen dotyczacych faktoéw, ktére za-
szty przed powstaniem normy podstawowej. Jest za$ rzeczg oczy-
wista, ze w omoéwionym wypadku twierdzenie o niezaleznosci by-
tu i powinnosci odnosi sie do takich wiasnie faktow

1 Reine Rechtslehre. s. 70. Z powodu tej tendencji do uzgodnienia Sein
i Sollen, zawartej w teorii normy podstawowej, Horvath powiada, ze mi-
mo przeciwnych pozoréw czysta teoria prawa, a w szczeg6lnosci jej nauka o nor-
mie podstawowej zastuguje na nazwe socjologii prawa. Rechissoziologie.
s. 86-91 zwiaszcza nota 15.

2 Por. wyzej R. Il 8 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, xMKelsen la qualifie philosophiquement ,le prob-
leme de I’antinomie d’un dualisme postulé comme nécessaire entre I’étre (Sein)
et I'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 systeme n’est pas viable. Construit dans
la quatrieme dimension, il cherche vie dans une hypothese, deus ex machina,
stérile par définition: les ponts restent coupés”.
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Teoria prawa przeczy wiec programowym zatozeniom filo-
zoficznym. Kelsen-prawnik nie zdotat przeprowadzi¢ z rygorys-
tyczng konsekwencjg tego, co zamierzal Kelsen-filozof. Logika
prawnej rzeczywistosci okazata sie silniejsza od logiki apriorycz-
nego systemu, zmuszajac tworce czystej teorii prawa do wyzna-
nia, ze powinno$¢ ptynaca z normy podstawowej opiera sie na
fakcie historycznym, a wiec fakcie z dziedziny bytu, ktéremu
prawnik nadaje znaczenie normatywne ~ | w gruncie rzeczy ca-
fa konstrukcja Kelsena jest zbudowana na metodologicznej hi-
potezie, na postulacie nakazujgcym nadawac¢ faktom znaczenie
normatywne Opierajgc sie na tym postulacie Keisen probuje
uzasadni¢ normatywna moc wszystkich aktéw prawnych. Cala
taka konstrukcja jest wyznaniem, ze powinno$¢ ksztattuje sie pod
wptywem rzeczywistosci, uznanie za$ wptywu faktycznosSci na nor-
matywnos$¢ stanowi porzucenie idealizmu Cohen™a na rzecz pew-
nych tez pragmatyzmu Macha

Stosownie do filozoficznych zatozenn system prawny pole-
ga¢ powinien jedynie na logicznym zwigzku norm z normg pod-
stawowa. Jak wiec niezgodno$é tresci danej normy podstawowej
Z rzeczywistoscia moze wptywaé na jej moc obowiazujacg? Jak
rewolucja moze spowodowaé¢ zmiane powinnosci prawnej? Wszak
zmienia ona tylko rzeczywisto$¢. JeSli sie chce konsekwentnie
utrzymaé teze o rozdziale migdzy Sein i Sollen, to nalezy twier-
dzi¢, ze powinno$¢ tj. moc obowigzujaca prawa nie moze by¢
w niczym ostabiona, czy zmieniona przez zmiany zaszie w dzie-
dzinie rzeczywistosci

1 Die phil. Grundlagen. s. 13-

2 Podobnie Treves, 1 diritto.. s. 115 n, Moo6r, Reine Rechtsle-
hre, Naturrecht und Rechtspositivismus. s. 67, 89 n.

3 Por. Kaufmann E. Kritik der neukantischen Rechtsphilosophie.
s. 29 n. Rozdzwieki wewnetrzne systemu Kelsena powstaty zdaniem S ande-
r a, dlatego, ze Keisen usitowal wigczy¢ do swego systemu elementy z jego
teorii doswiadczenia prawnego (Theorie der Rechtserfahrung). Kelsens Rechts-
lehre s. 2.

4 Ross rowniez widzi niemozliwo$¢ utrzymania rozdziata miedzy
Sein i Sollen i podkres$la konieczno$¢ utrzymania zwiazku miedzy nimi. The-
orie der Rechtsquellen. s. 260, 269.
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Okazuje sie wiec, ze fakty przeczg zatlozeniom. Zalozenie
gtosi: Sein i Sollen logicznie sie wykluczajg, sg to dwie samo-
istne, niesprowadzalne kategorie; miedzy systemem normatywnym
a systemem ujmujacym tres¢ rzeczywistosci, czyli eksplikatywnym,
istnieje zasadnicza i nieograniczona rozbieznos¢. A fakty ucza, ze
miedzy Sein i Sollen istnieje staty, nie dajacy sie zaprzeczy¢ sto-
sunek: tres¢ powinnosci musi by¢ do pewnego stopnia uzgod-
niona z trescig rzeczywistosci. Jest =zresztg zastuga Kelsena,
ze w teorii normy podstawowej nie pominat nauki faktéw. Nie
spostrzegt on jednak, ze uwzgledniajac jg, zgubit teze o roz-
dziale rzeczywistosci i powinnosci.

Wraz z zagubieniem rozdzialu bytu i powinnosci znika za-
razem rozdziat miedzy trescig i forma, gdyz norma podstawowa
nie obowigzuje juz tylko ze wzgledu na swg forme, lecz obo-
wiagzuje dlatego, ze jej tresé jest zgodna z treScig rzeczywistos-
ci. Tak wiec kapitulacja dualizmu na catej linii, a zarazem po-
rzucenie tezy gtoszacej, ze przedmiotem nauki prawa moze by¢
tylko prawo. Zasada faktycznos$ci zmusza bowiem do uwzgled-
niania elementéw politycznych i socjologicznych L

Keisen podnidstby moze catg dziedzine prawa i przerzucit
w czystg, oderwana od rzeczywistosci dziedzine powinnosci, gdy-
by nie konieczno$¢ tego punktu oparcia, ta sama koniecznos¢,
ktéra nie pozwolita Archimedesowi na podniesienie ziemskiego
globu. Zamiary Archimedesa spelzty na niczym z powodu tej
koniecznosci, ona tez unicestwita wysitki Kelsena, by oddzielié
powinno$¢ od rzeczywistosci. Jego teoria normy podstawowej
stanowi wyznanie, ze niezbedny jest punkt styczny. Skoro za$
jest i by¢é musi punkt styczny, to znaczy, ze nie mozna moéwic

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

Pozostaje wiec dwie alternatywy: albo utrzymac¢ konsek-
wentnie do konca teze dualistyczng o rozdziale bytu i powinno-
$ci i wtedy trzeba odrzuci¢ zasade efektywnosci, odrzuci¢ wy-
mog zgodno$¢ normy podstawowej z rzeczywistoscig, to znaczy
zamknag¢ oczy na to, co sie rzeczywiscie dzieje i powiedziec:
»jesli fakty nie zgadzaja sie z teorig, tym gorzej dla faktow”.
Albo, porzucajac dualistyczne stanowisko, uznaé, ze podstawg
mocy obowigzujgcej prawa jest skuteczno$é, czyli podstawg po-
winnosci jest rzeczywistos¢. Obydwie razem nie dadzg sie utrzy-
mac¢ w systemie Kelsena bez popetnienia sprzecznosci. Przyjecie jed-
nej alternatywy wyklucza drugg. Sam Keisen dostrzega antynomie,
jaka istnieje miedzy postulowanym dualizmem rzeczywistosci i war-
tosci, a koniecznoscig uznania tresciowego stosunku miedzy tymi
obydwoma systemami

Dostrzegajac jednak te konieczno$¢ stosunku miedzy syste-
mami, ktoére wedtug jego zatozenia, stosunkéw ze sobg mie¢ nie
moga, Keisen nie potrafit rozwigza¢ problemu. Przeslizgnat sig
mimo problemu, pozostawiajgc go nierozstrzygnietym, a przez to
catej swej teorii nadat charakter hipotezy dowolnej, nieuzasad-
nionej i niesprawdzonej.

Kazde poznanie, pisze Keisen, dazy do jednosci, ktorej ne-
gatywnym kryterium jest brak sprzecznosci © System Kelsena
nie osiggnat jednosci, gdyz nie wytrzymuje préby tego negatyw-

V, ,,Die geistvolle Konstruktion einer der Gesetzgeber delegierenden
Grundnorm ware zur radikalen Trennung von Positivitat und Faktizitat sicher-
lich sehr geeignet, wenn man wiiszte, wie der Jurist zu diesen archimedischen
Punkte gelangt, richtiger, wenn man nicht genau wiisste, dass er nur durch
Kenntnis des soziologischen luhalts dieser Grundmorm, der mit den tatsach-
lichen Machtverhaltnissen identisch ist, iiberhaupt konstruiren kann”;H e 1-
ler, Die Krisis der Staatslehre, in ,,Arch. 5ozialwiss. u. Sozialpol”, vol. V,
1926 p. 308. cyt. in Treves, U diritto come relazione. s. 115.

2 Allgemeine Staatslehre. s. 19.

3 ,Alle Erkenntnis aber zielt auf Einheit, deren négatives Kritcrium
die Widerspruchlosigkeit ist”. Allgemeine Staatslehre. s. 105.
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nego Kkryterium. lIstniejg w nim sprzecznosci i to nawet powazne,
ktore koncentrujg sie koto teorii normy podstawowej.

Wzigwszy pod uwage te wszystkie trudnosci, jakie teoria
normy podstawowej wywotuje w systemie Kelsena, nie trudno
zrozumie¢ gtosy nawotujgce do jej porzucenia, i tak Moo6r po-
wiada, ze przyjecie Grundnorm jest zbedne i stanowi niepotrze-
bne dublowanie tezy o wytwarzaniu prawa przez nauke prawa,
gdyz ta ostatnia spetnia funkcje tworczg na kazdym stopniu two-
rzenia prawa, a nie tylko przy tworzeniu normy podstawowej.
Jego zdaniem ludzkie czynnosci przedstawiajg cielesno-duchowag
rzeczywistosé, |ktéra ma immanentne, normatywne znaczenie. Cala
dziedzina spoteczna stanowi potaczenie wartosci i rzeczywistosci.
Funkcja nauki prawa przez przyjecie normy podstawowej ograni-
cza sie po prostu do ustalenia faktu, ze jaki§ system norm jest
skuteczny. Nauka prawa nie moze droga jakiej$ tajemnej, praw-
niczej alchemii stworzy¢ mocy obowigzujacej prawa pozytywnego.
Ona po prostu tylko ustala, konstatuje to, co juz istnieje. Moor
w bardzo delikatny sposOb krytykuje porzucenie przez Kelsena
pierwotnej czystosci metodologicznej, moéwiac jakby w formie
pochwaly, ze rozstrzygajac problem pozytywnosci prawa miat on
naukowg odwage porzuci¢ czysto normatywny punkt widzenia.
Delikatno$¢ i kurtuazja Moora jakkolwiek najbardziej godne uz-
nania, nie moga oczywiscie zmieni¢ istoty rzeczy tj. faktu, ze
rozdziat Sein i Sollen czyli metodyczna czysto$¢ teorii zostaje
przez Kelsena zatracona przy problemie pozytywnosci prawa L

Pitami¢ za$ uwaza, ze o ile Keisen chce zachowaé czysto
normatywne nastawienie tj. utrzyma¢ konsekwentnie do korica
rozdziat Sein i Sollen, to nie moze unikng¢ ponadpozytywnego
uzasadnienia mocy obowigzujgcej porzadku prawnego i wkrocze-
nia w sfere nadnaturalng, w ktérej to dopiero znalez¢ moze naj-
wyzsza, niepochodng, pierwotng norme podstawowag w postaci
nakazu Boga, i wyraza nadzieje, ze Keisen wyeliminuje z granic

1 J. Moo6r, Reine Rechtslehre. Randbemerkungen zum neusten
Kelsens. Zeitschr. f. off. Recht. 1935. Bd XV. s. 335, 337, 340/41, Por. tenza
Reine Rechtslehre, Naturrecht und Rechtspositivismus. s. 70.

Werk
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czystej teorii prawa konstrukcje hipotetycznej normy podsta-
wowej

8 7, Istotna podstawa mocy obowigzujacej prawa
u Kelsena.

Teoria normy podstawowej Kelsena zawiera, bo zawieraé
musi, koncepcje co do podstaw mocy obowigzujgcej prawa. Skoro
sie bowiem raz uzna, ze prawo ma moc obowiazujgca, to nie-
uchronnie, explicite lub implicite, uzna¢ trzeba jakie$ uzasadnie-
nie tej mocy. Mozna o tym uzasadnieniu nie méwi¢, mozna, jak
to czyni Keisen, powiedzie¢, ze lezy ona poza granicami naszych
zainteresowan, lecz nie mozna tego uzasadnienia unicestwié. Ono
istnieje i istnie¢ bedzie choéby$smy jak najmocniej zamykali oczy
i jak najszczelniej ostaniali uszy. Bez watpienia, dla teorii, ktora
chce badac jedynie i wylgcznie normy prawa pozytywnego i w
niczym poza te normy nie wykracza, uzasadnienie to, jak wy-
nika z samego zatozenia, znajdowac sie bedzie poza jej grani-
cami. Uzasadnienie znajduje sie zwykle poza tym, co sie uzasad-
nia. Jak widzieliSmy, teoria normy podstawowej, cho¢ stanowi
cze$¢ czystej teorii prawa, wykracza poza granice prawno-pozy-
tywne.

Keisen dobrze wyczuwal, ze podstawa prawa pozytywnego
musi by¢ metapozytywna, ze w chwili powstania prawa, czy kon-
stytuowania sie panstwa nie ma podstawy prawno-pozytywnej, ze
nie ma wtedy i by¢ nie moze podstawy wyptywajacej z prawa
panistwowego, bo¢ to prawo wiasnie dopiero sie tworzy. Szuka-
nie takiej podstawy w prawie byto by istotnie réwnoznaczne z
checig wdrapania sie na swoje wiasne ramiona. ROwnie dobrze
wyczuwat Keisen, ze podstawg powinnosci prawnej nie moze by¢
fakt, tylko jakas powinnos$¢. Skoro jednak odcigt sobie dobro-
wolnie droge do powinnosci moralnej, to pozostata albo catko-
wicie dowolna czysto subiektywna, oderwana od rzeczywistosci

N Pitamié¢ recenzja o Reine Rechtslehre in Zeitschr. f. off. Recht.
1935 s. 416.
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hipoteza, albo wprowadzenie zasady efektywnosci. A uznanie za-
sady efektywnosci nie tylko rozbija jednolitos¢ systemu Kelsena,
ale zmusza do przyjecia bardzo klopotliwych konsekwencji dla
autora, ktory niby nie chce identyfikowa¢ prawa z sitg. W grun-
cie rzeczy prowadzi ono wiasnie do tego, czego sie pragnie
unikna¢ k MowiliSmy juz, ze teoria normy podstawowej dopro-
wadza albo do catkowitej dowolnosci, albo do utozsamiania pra-
wa z sitg. Ostatecznie zostaje przez Kelsena uznana druga al-
ternatywa. Cata powinno$¢ opiera sie wszak na normie podsta-
wowej, ktdra mowi: nalezy postepowac tak, jak nakazuje monar-
cha, prezydent, czy zgromadzenie narodowe, czy wreszcie zwy-
czaj, krétko mowiac, okre$la, ktérej wiadzy nalezy stuchaé. Gdy
jednak w konkretnym wypadku chodzi o okre$lenie, kiedy mamy
do czynienia z zarzgdzeniem pierwszego prawodawcy, ustanawia-
jacym tre$¢ Grundnorm, o wskazanie, ktorej konkretnie wiadzy
stucha¢ nalezy, to okazuje sie, ze zawsze tej, ktéra stanowi po-
rzadek skuteczny, czyli moéwigc po prostu tej, ktéra ma site. Za
najwyzszy autorytet uznawany jest przez norme podstawowg zaw-
sze ten, czyje nakazy sg skuteczne, a przestaje nim by¢ z chwi-
la» gdy nakazy jego tracg skutecznosé Jesli Grundnorm teorii
umowy spotecznej gtosi: ty$ powinien to, co sam chcesz N to

1 Reine Rechtslehre. s. 70.

2 Staatsbegriff. s. 95. Die phil. Grundlagen. s. 65. Komentujgc tekst
z Problem der Souveranitat. s.206, G. Husserl pisze: ,Der Satz pacta sunt
servanda gilt also nach Keisen nicht 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”. Rechts-
kraft und Rechtsgeltung. s. 40. Przy blizszej analizie catego systemu okazuje
sie jednak, ze ta rzekomo catkowicie obiektywna i transcendentna moc obo-
wigzujaca prawa zalezy od pewnej wiasciwosci jednego z podmiotoéw prawa,
bo¢ prawodawca jest tez i podmiotem prawa, a mianowicie od jego sity. Tu-
taj dogmat, jak méwi G. Husserl, rozdzialu Sein i Sollen nie wytrzymuje
napom oczywisto$cii Gerhart Husserl stusznie odrzuca ten dogmat,
ale nie uzasadnia blizej dlaczego to i kiedy pewna rzeczywisto$¢ nabiera
charakteru normatywnego.

3 Allgemeine Staatslehre, s. 251.
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norma podstawowa Kelsena sprowadza sie do twierdzenia tresci
nastepujacej: tys powinien to, co chce ten, ktéry ma sile. Mo-
wigc wyraznie i otwarcie norme podstawowa trzeba przedstawic
w takiej wiasnie postaci. Nalezy stucha¢ tego, kto ma site — to
jest formutla, ktéra bodaj najlepiej i najwierniej reasumuje tresé
krytycznego pozytywizmu. W ten sposéb staje sie widoczne uzna-
nie sity za podstawe powinnosci, ktore jest ostaniane przez caty
kunsztownie zbudowany gmach pojeciowy.

Norma podstawowa, ktéra ma ustanawia¢ najwyzszy auto-
rytet, w gruncie rzeczy w kazdym konkretnym wypadku jest je-
go wytworem, a problem jej mocy obowigzujgcej sprowadza sie
do okreslenia: kto rozporzadza sitg wystarczajacg dla stanowie-
nia prawa N Tym samym site uznaje sie za podstawe prawa. Jesli
bowiem gtosi sie, ze powinnosciag w kazdym wypadku jest stu-
chaé¢ tego, ktéry ma site, to znaczy po prostu, ze site uznaje sie
za podstawe powinnoéci. Krytykujac Bergbohma, mowit Keisen,
ze kompetencji do stanowienia norm obowigzujgcych nie mozna
opiera¢ na faktycznosci a sam nic innego nie czyni: rzeczy-
wista moznos$é, sita jest i dla niego podstawag powinnosci.

W polemice ze wspomnianym autorem pyta Keisen po
czym wiasciwie mozna poznaé, ze dana wola jest autorytatywna,
ze ona stwarza powinno$¢ prawng. To samo pytanie, ktére on
kierowat pod adresem woli prawodawcy mozna skierowaé¢ pod
adresem normy podstawowej. Po czym mozna pozna¢, Zze jego
norma podstawowa jest prawnie wigzgca? Odpowiedz nie moze
by¢ inna, jak u Bergbohma: ten za autorytatywng wole uznawat
wole skuteczng, podobnie Keisen: za obowigzujgca norme
podstawowg uznat on norme skuteczng, a ‘nauke o panstwie
i prawie otwarcie nazywa naukg o sile

1 Do takiej samej konkluzji dochodzi C astiglia, aczkolwiek wy-
chodzi jakby z przeciwlegtej 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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Zreszta Kelsen wyraznie twierdzit, 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 sie oznacza nic
innego jak ustalenie, ze zachowanie przeciwne wywota sankcje
w postaci przymusu k Z tego wynika, ze mimo, iz na innym
miejscu prawo uwaza za heteronomiczne, a etyke za autono-
miczng, to jednak gilebsze ustalenie rdéznicy miedzy normag prawna
a moralng bez uciekania sie do momentu przymusu, wydaje sie
Kelsenowi niemozliwe. Nawiasem mowiac, jest to wyznanie, ze
analiza logiczna w ptaszczyznie formalnej powinnosci nie jest
w stanie da¢ wystarczajgcego okreSlenia prawa i zZe trzeba sie
ucieka¢ az do pomocy elementéw z dziedziny bytu, bo¢ przy-
zwanie na pomoc elementu przymusu i okres$lenie normy praw-
nej jako normy przymusowej jest niczym innym jak przejSciem
w dziedzine rzeczywistosci. Wprawdzie Keisen powie, ze porza-
dek prawny jest porzadkiem przymusu, a norma prawna normg
przymusowa tylko w tym znaczeniu, ze zawiera ona okresSlenie na
jakie zachowanie cztowieka porzadek prawny powinien reagowac
aktem przymusu, ze norma ta jest norma zarzadzajgcg zastoso-
wanie przymusu, ale ze nie méwi nic o jego rzeczywistym za-
stosowaniu. Przymusem prawnym nazywa sie wiec rzekomo tyl-
ko okreslenie pod jakimi warunkami cztowiek powinien wywie-
ra¢ na drugiego cztowieka przymus i to tak zwany fizyczny, ze-
wnetrzny przymus, a czy on rzeczywiscie bedzie go wywierat,
to juz jest inna kwestia. Faktyczno$¢ przymusu, powiada Keisen,
nie nalezy do pojecia panstwa wzglednie prawa

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 ldee des Naturrechts. s 244. Hauptprobleme. s. XI.

2 Problem der Souveranitat. s. 13 nota. Staatsbegriff, s. 82. Idee des
Naturrechtes. s. 225 n. Reine Rechtslehre. s. 25. W tym wiec tylko znacze-
niu, ze prawo nie moéwi o urzeczywistnieniu przymusu, a tylko o zagrozeniu
nim, mozna by twierdzi¢, ze przymus prawny jest dla Kelsena jedynie ideat-
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Jednak mozna tu za poetg powiedzie¢, ze Kelsenowi ,,gtos
myslom klamie”. Dopiero co widzieliSmy wszak, ze norma tak
dlugo i o tyle jest uwazana za prawng, jak dtugo i o ile jest
skuteczna. W gruncie rzeczy wiec rzeczywiste zastosowanie przy-
musu, jego faktycznos$¢ jest decydujgca dla pojecia prawa k

1 nie bez racji zauwazono, ze w czystej teorii prawa nor-
matywnos¢ jest zawarta w konkretnym akcie prawnym, ze caty
system zyskuje charakter prawny dzieki skutecznosci konkretne-
go aktu prawnego

Po dlugich meandrach myslowych, po przyzwaniu na po-
moc catego powaznego aparatu naukowego, Keisen dochodzi do
bardzo prostego i dos¢ brutalnego rezultatu: prawo to norma

nym zobowigzaniem. (Por. Mycielski, Kryterium prawa w systemie Kel-
sena. s. 26). Trzeba jednak pamieta¢, ze Keisen mysli o zagrozeniu zwyklym
wewnetrznym przymusem — zwar der sogenannte, physische auszere Zwang—
a nie o jakim$ zobowigzaniu tylko idealnym, psychicznym, w rodzaju odwoty-
wania sie np. do honoru, sprawiedliwosci, etyki itp.

1 Analizujagc ten problem teorii Kelsena zupetnie stusznie pisze Moor:
,Die Zwang anordnende Norm musz namlich ebenfalls wirksam sein, es musz
also tatsachlich 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 tatsachlich Zwang
anwendenden Wirklichkeit in engster Beziehung steht”. Reine Rechtslehre, Na-
turrecht und Rechtspositivismus, s. 91 n.

2 ,,Que signifie tout ce qui précéde? Que ce n’est pas l’acte concret
qui s’appuie sur les 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 concrete 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 caractere de norme, la normativité, se révele comme con-
tenu de I'acte juridique concret”. Etienne Bibd, Le dogme du bellum
iustum et la théorie de Vinfaillibiliié juridique. Essai critique sur la théorie
pure du droit. Revue internationale de la théorie du droit. 1936. s. 23.
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przymusowa, prawo to nic innego, jak wewnetrzny porzadek
przymusowy L

Stajg sie niepotrzebne cate masy stronic z Hauptprobleme,
skomplikowane wywody, krytyki, argumenty, kontrargumenty wy-
taczane dla obalenia teorii imperatywu. Prawo to nie impera-
tyw, zwiaszcza nie imperatyw moralny, prawo to po prostu nor-
ma, poparta sitg, przymusem fizycznym. Nie mozna wprawdzie
dowie$¢ anarchistom za pomocg nieodpartych argumentow, ze to
nie jest zwykla przemoc, jednak prawnicy nazywajg to prawem

Rezultat, do jakiego dochodzi Keisen, nie rézni sie od kry-
tykowanego przezenn okre$lenia Somld. Prawo Kelsena to réw-
niez ,,die Normen einer gewdéhnlich befolgten, umfassonden und
bestandigen hohsten Macht”

Spod wspoédiczesnego aparatu naukowego, z poza demokra-
tycznej i pacyfistycznej ideologii wytania sie stara, od Platon-
skiego Gorgiasza po przez Hobbesa, Spinoze, Hegla, Nietschego
i wielu innych znana i gtoszona, doktryna prawa silniejszego iab-
solutyzmu wiadzy panstwowej

Keisen wprawdzie odpowie, ze aczkolwiek materialnie jest
to identyczne, to jednak réznica formalna jest ogromna, podob-
nie jak miedzy twierdzeniem, Ze nalezy stuchaé¢ dlatego, ze tak
kaze wiladza, a twierdzeniem, ze prawa nalezy stucha¢ dlatego,
ze nalezy stucha¢ wiadzy. Jednak to nie zmieni istoty rzeczy.

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

2 Reine Rechtslehre. s. 36.

3 Somlé Juristische Grundlehre s. 105. For.~Souveranitat. s. 100 nota.

4 O absolutyzmie tkwigcym u podstaw teorii Kelsena interesujgce wy-
wody daje I, Czuma, Absolutyzm ustrojowy, s. 245. Pozytywista, G.
Radbruch, napisze ze szczero$cig 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". | kon-
sekwentnie dalej: ,,Le criminel par conviction contraire a celle adoptée par
I’Etat, le criminel politique ou social, ne sont pas des hommes d’une valeur
moindre, mais des hommes d’une autre maniere 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 wiadzy stucha¢ nalezy, to okazato sie, ze wiasnie tyl-
ko tej, ktéra ma site dla poparcia swoich rozkazéw. Aby moc sie
powota¢ na roznice formalng, to trzebaby jg konsekwentnie utrzy-
ma¢ do konca i zupetnie oderwa¢ powinno$¢ od rzeczywistosci.
Keisen cofnagt sie przed takim zamknieciem oczu na fakty i dla-
tego w systemie jego tej konsekwencji brak. Moc obowigzujgca
catego porzadku prawnego opiera sie wiasciwie na skutecznosci
aktéw wiadzy. Jest to porzucenie przeciwstawienia miedzy war-
toscig a rzeczywistoscig istracenie zoczu specyficznego, normatyw-
nego punktu widzenia, ktére Keisen krytykowat u Spinozy i HeglaL

Logika systemu jest nieubtagana i niezmiennie prowadzi do
jednakowych wnioskéw, nieprzyjemnych zdaje sie nawet dla po-
zytywistycznego umystu Kelsena, skoro tak niechetnie i zawile
je wypowiada. Krytyczny pozytywizm, tak jak kazdy pozytywizm,
ktory jest logiczny, mimo catego 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 wyznawcow tej
doktryny, nie zdotajg zastoni¢ tego, co wylazi przez wszystkie
szczeliny metodologicznej fasady.

§ 8. Oportunistyczna wskazdéwka zamiast powinnosci.

Keisen stale postuguje sie pojeciem powinnosci prawnej,
moéwi, ze prawo stwarza powinnos$¢, a jednoczesnie twierdzi, ze
jego powinnos¢ nie ma nic wspolnego z przezyciem psychicznym
i powinnos$cig etyczng oraz utrzymuje, ze zagadnienie podstaw
powinnosci prawnej nie lezy w granicach czystej teorii prawa.
WidzieliSmy, ze on to zagadnienie na swdj sposOGb rozwigzuje.

Jakby starajgc sie uprzedzi¢ mozliwe zarzuty Keisen o$wiad-
cza, ze jego pojecie powinnosci ma zupetnie specyficzne, pozy-
tywno-prawne znaczenie, zupetnie odrebne od znaczenia moralne-

1 Problem der Souveranitat... s. 100.
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go; powinno$¢ polega na normatywnym powigzaniu warunku pra-
wnego i nastepstwa L

Jednak takie odgrodzenie sie od zwykle uzywanych pojeé,
jeszcze nie tlumaczy na czym wiasciwie polega normatywnosc te-
go powigzania. Nie wystarczy powiedzie¢: Die Beziehung der
Strafe auf das Delikt hat keine kausale, hat eine normative
Bedeutung [Reine Rechtslehre s. 22), lub tez: Wenn in Yorher-
gehenden von einer ,,Geltung”™' der Norm gesprochen wird, so
soli damit zunachst nichts anderes ausgedriickt werden als die
spezifische Existenz der Norm, die hesondere Art, in der sie
gegehen ist [tamie s. 7). Trzeba by blizej wyjasni¢ normatywne
istnienie prawa i specyficzno$¢ istnienia normy, gdyz inaczej mo-
zna sie spotkaé¢ z zarzutem, ze wygodniej jest ostania¢ sie taje-
mniczg specyficznoscig uzywanych termindéw, niz poda¢ ich do-
ktadne wyttumaczenie i okreslenie

Keisen popetnia biad, ktory, jak zobaczymy w nastepnym
rozdziale, bedzie przypisywat doktrynie prawa naturalnego: igno-
ruje on mianowicie problem realizacji prawa. Powinno$¢, powia-
da, nie jest stanem psychicznym, lecz specyficzng kategorig za-
rachowania. Tak zrozumianej powinnosci brak zakonczenia w
dziedzinie bytu, a widzieliSmy, ze Keisen rozumiat i uznawat ko-
nieczno$¢ kontaktu powinnosci z rzeczywistoscig (por. wyzej § 6).
Jesli cate prawo nie ma zosta¢ logiczng gimnastyka umystu, to
jego dziatanie musi sie przejawi¢ w dziedzinie rzeczywistosci.
Aby za$ zosta¢ zrealizowane, zarachowanie prawne musi przejs¢
przez pryzmat $wiadomosci, musi sta¢ sie powinnoscia w znacze-
niu etycznym. Rugujac z pojeé prawnych procesy psychiczne,
Keisen nie rozwigzat probleméw, lecz je tylko odsunat \

1 Reine Rechtslehre. s. 22.

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

3 Ta sama uwaga dotyczy socjologicznego ,roKwigzania” problemu
powinnosci, ktére np. podaje Davy w rozprawie Le probléme de I'obliga-
tion chez Duguit et chez Kelsen. Archives de philos, du droit et de socio-
logie juridique N 1-2. 1933. Takie rozwigtanie, polegajgce na ttumaczeniu,
ze powinno$¢ ma charakter spoteczny, ze wyplywa ze spoteczenstwa jako
co$ narzuconego jednostce, wiasciwie niczego nie rozwigsuje. Posostaje bo-
wiem nadal otwarty problem, dlaczego pewne sposoby postepowania narsu-
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Méwi¢ o powinnosci, ktéra nie jest stanem psychicznym,
lecz specyficzng, idealng kategorig zarachowania, jest tym samym,
co méwi¢ o powinnoéci, ktdra nie jest powinnoscig. JeSli sie
chce méwi¢ o zarachowaniu niezaleznym od przebiegu zjawisk
psychicznych, to lepiej nie uzywaé terminu powinnosc¢.

Powinnos$¢ prawna Kelsena jest takim samym pozorem, jak
jego polityczna obojetnosc.

Jedyng powinnoscia, o ktérej moznaby sadzi¢, ze istnieje w
czystej teorii prawa, to stuchanie postanowien wiadzy, obowia-
zek stosowania sie do tego, co wiladza zarzadzi. Keisen nawet w
tym sensie sam interpretuje obowigzek prawny. Powiada on, ze
do okre$lonego zachowania jest cztowiek wtedy prawnie zobo-
wigzany, gdy zachowanie przeciwne jest przez norme prawng
okreslone, jako warunek dla stosowania aktu przymusu L

Zdawaloby sie wiec, ze istnieje przynajmniej powinno$é pra-
wna stuchania wiladzy. Jesli sie jednak temu blizej przyjrzeé, to
sie okaze, ze nawet tego rodzaju powinnos¢ nie istnieje. Hipo-
tetyczna norma podstawowa nie jest w stanie stworzy¢ zadnej
powinnosci. Aby zaistniata powinnos¢ stuchania wiadzy, to nor-
ma mowigca: nalezy stucha¢ wiladzy, musiataby mie¢ moc obo-
wigzujgca. A tymczasem, jak widzieliSmy, u Kelsena moc obo-
wigzujaca tej normy jest czysto hipotetyczna; on jg uznaje, to je-
go rzecz, ale, jak sam modwi, nie jest w'stanie uzasadni¢ jej w
sposob obiektywny. Jest to, co najwyzej, powinnos¢ subiektyw-
na dla autora, imperatyw kategoryczny, ktéry tylko on sam chce
przestrzega¢. Dla innych powinnosci tutaj nie ma, co najwyzej
oportunistyczna wskazowka: jesli nie chcesz narazi¢c sie na re-
presje ze strony organéw panstwa, nie fam norm prawnych »

O innym obowigzku, czy powinnosci w pozytywistycznym

cane jednostce przez spoteczenstwo majg stanowi¢ powinno$é, na czym ta
powinno$¢ polega, skad pochodzi itp. Socjologiczne ,,rozwigzanie” stanowi
tylko, i to w najlepszym razie, odsuniecie problemu, a nie jego rozstrzy-
gniecie.

1 Reing Rechtslehre. s. 47.

2 Por. Lande, op. cit. s. 312,
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systemie opartym na hipotetycznej normie podstawowej, moéwié
nie mozna. Moznaby sadzi¢, ze norma prawna jes tczym$ w
rodzaju legis mere poenalis: nie ma obowigzku stosowaé sie do
niej, a tylko kazdy, kto ja tamie, musi by¢ przygotowany na
ewentualne odcierpienie kary. Lecz w gruncie rzeczy prawa po-
zytywne Kelsena nie sg nawet leges mere poenales we wiasci-
wym tego stowa znaczeniu, gdyz nie wyptywa z nich obowigzek
odcierpienia kary. System pozytywistyczny nie jest mocen stwo-
rzy¢ nawet takiego obowigzku, gdyz obowigzek odcierpienia ka-
ry jest obowigzkiem moralnym, a Keisen zerwat wszelkie wigzy
faczace prawo i etyke. To tez zupelnie bezpodstawnie uznaje
on za istotng funkcje normy prawnej zobowigzanie cztowieka do
okreslonego zachowania sie” L

Norma podstawowa Kelsena nie bedzie wiec w stanie stwo"
rzy¢ powinnosci nawet dla organéw panstwowych. Organ taki
moze czué¢ sie zobowigzanym do nakazanego przez norme poste-
powania, aby pozostaé w zgodzie z samym sobg, ze swoim sta-
nowiskiem, ale nie ze wzgledu na norme podstawowg, 0 ktorej
wie, ze jest hipotetyczna, wzglednie oparta wylacznie na dowol-
nym uznaniu ustawodawcy. Je$li zerwa¢ zwigzek prawa z etyka,
to znika w ogole powinnos$é: to, co sie nazywa powinnoscig pra-
wna, jest zwyklym wskazaniem oportunistycznym: jesli chce uni-
kng¢ sankcji, musze sie zastosowa¢ do wymagann normy prawnej

O ile prawo oddzieli¢ od etyki, to nalezy uzna¢ stusznos¢
tezy Zitteimana, wedlug ktérego prawo skiada sie tylko z sgdow
hipotetycznych i tworzy imperatyw hipotetyczny  oraz stusznosc
twierdzenia tych autoréw, ktorzy, wyciggajagc wszystkie wnioski
logiczne z tej tezy, glosza, ze dluznik moze nie placi¢ swych
dhugéw, o ile woli egzekucje przymusowa, a nawet, ze kazdy

1 Reine Rechtslehre. s. 107.

2 Ma racje Bibo piszac: ,L’obligation dans le systeme de la thé-
orie pure, est créée par la sanction concrete; elle est simplement le revers
de l'acte illicite concret et ne mérite pas le titre de notion juridique distin-
cte. Le dogme du hélium iustum et la théorie de Vinfaillibilité juridique.

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

cus et Vinsuffisance du droit comme régle de la vie, s. 5.
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moze popetni¢ zbrodnie, o ile gotéw jest odcierpie¢ kare prze-
widziang przez prawo L

W konsekwentnym pozytywizmie moze istnie¢ tylko jedna
~powinnos$é”: schyli¢ czolo przed sitg. Krytyczny pozytywizm
jednak tego nie wyzna, lecz bedzie gtosit polityczng obojetnosé
Ona za$ jest wiasciwie zwyklym oportunizmem. Prawnik-pozyty-
wista, uznajgcy prawo za kazdorazowy rezultat walki interesow
réznych grup, przypomina cztowieka, ktéry zawsze os$wiadcza:
ja glosuje za wiekszosciag, wzglednie za silniejszym. Ztosliwie
scharakteryzowano doktryne Kelsena jako ideologie zawodowych
urzednikdw panstwowych, ktérzy musza sie¢ podporzadkowac ka-
zdorazowej wiadzy

1 Del Vecchio sam nie chce uzna¢ takich konsekwencji, ale stu-
sznie mowi: ,,Evidemment, dans ces conditions, le droit s’éloignerait indé-
finiment de la morale”. Tamie. Dabin, ktéry wnikliwie analizuje moralng
moc obowigzujagca prawa, zdaje sie jednak przychylaé do utartej wsrod
prawnikéw opinii o istnieniu jakiej§ prawnej mocy obowigzujacej i utozsa-
mia¢ ja z mocg obowigzujacg pro foro externo. Z braku wyraznego rowtrty-
gniecia tej kwestii przez Dabi n’a, przypuszczenie 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
I'ordre juridique positif etc. s. 640. Nie mozna czyni¢ przeciwstawienia czy
odréznia¢ jakich$ dwédch rodzajow obowigzywania, gdyz to, co obowigzuje
pro foro externo, tym samym obowigzuje moralnie czyli w sumieniu. Dabiu
doskonale sam wyraza te mysl krytykujgc D uguit’a, ktéry moc obowigzu-
jaca uzalezniat od istnienia sankcji. ,Il faudrait pourtant, pisze, que l'on se
rendit compte, du cOté positiviste, que pareille interprétation de la force
obligatoire d’une régle ayant valeur ,humaine”, ,sociale”, aboutit a suppri-
mer le concept méme d’obligation, 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”. Tamie
s. 643. Pozostaje tylko wyraznie powiedzie¢, ze pojecie: prawna moc obowia-
zujaca (la force obligatoire juridique) jest tym samym co moralna moc obo-
wigzujaca.

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

3 ,man konnte die Kelsensche Jurisprudenz als die ldeologie des
bei wechselnden politischen Verhaltnissen arbeitenden juristischen Bureau-
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Jednak nawet ucieczka pod skrzydfa tak daleko idgcego
oportunizmu nie moze uratowaé Kelsena przed zajeciem postawy
wartosciujacej, czyli, jak on to nazywa, politycznej, dla ktérej w
czystej teorii prawa miejsca by¢ nie miato, jako dla postawy nie-
naukowej. U podstaw takiego oportunizmu lezy zalozenie, ze
spokoj spoteczny, ze pewnos¢ stosunkdw jest dobrem najbardziej
pozadanym, ktére sie przenosi naci wszystkie inne. Ono ma np.
wiegksza wartos$¢ niz anarchia i niepewno$¢ stosunkoéw. Takie za-
tozenie zawiera w sobie niewatpliwie pewng ocene, ktérej sfor-
mutowaniem jest norma podstawowa. Stusznie okresla Verdrosz
polityczng obojetnos¢ czystej teorii prawa, jako czysty pozor K

Mimo stownych zaprzeczen i przeciwnych pozorow Keisen
popetnia blagd wiasciwy wielu wspoétczesnym myslicielom, ktérzy
zrywajgc zwigzek miedzy zjawiskami spotecznymi a etyka, czujg
jednak potrzebe znalezienia jakiego$ uzasadnienia dla faktow
i podnosza fakty do godnosci norm. Tak postgpit Durkheim, gto-
szgc, ze powszechnos¢ faktu spotecznego stanowi kryterium jego
normalnosci k Tak postepujag wspdtczesni moralisci, jak Russe!

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

kraten betrachteii, der unter den verschiedentesten Herrschaftsformen, mit
relativistischer Uberlegenheit iiber die jeweilige politische Macht, die ihm
zugeworfenen politischen Anordnungeu und Bestimmungen systematisch zu
verarbeiten sucht”. Schmitt, Soziologie des Souveranitatsbegriffes und
politische Théologie, Errinnerungsgabe fiir Max Weber 2 Bd. 1923. s. 31 cyt.

Metali, Die politische Befangenheit der Reinen Rechtslehre Revue intern,
de la théorie du droit 1936. s. 164.
1 Por. Verdrosz, Rechtstheorie H. Kelsen, s. 6 ii. To samo za-

uwaza E. Fraenkel ,LEn 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 sOreté juridique en tant que valeur supréme et
primant la valeur de justice, dans le cas ou 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, Reégles de la méthode sociologique. R. llII.
3 Por. Czuma I, Ogoblne uwagi o projekcie prawa matzenskiego
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co sprawiedliwe, bylo silnym, to co silne uznano za spra-
wiedliwe

W gruncie rzeczy Keisen ubdstwia rzeczywisto$¢ tj. nada-
je jej cechy takie, jakie teologia przypisuje Bogu. Tylko w Bo-
gu rzeczywisto$¢ i powinno$¢ stapiajg sie w jedno. Powinno$¢
stuchania Boga wyplywa z jego istoty. Jesli kto$S wie, co to
znaczy Bdog, to tym samym rozumie, ze Boga stuchaé nalezy.
Btad Kelsena polega wiec i tutaj na tym, ze czyni on go za
wczesnie

Jakiz wniosek z tych dociekan i z tego, jak osmielamy sie
sadzi¢, ustalonego ich rezultatu, ze powinnos¢ Kelsena nie stwa-
rza powinnosci witasciwej, powinnosci moralnej, a tylko oportu-
nistyczng wskazéwke? Czy jest to tylko spor terminologiczny?
Kto$ mogitby za Kelsenem powiedzie¢, ze jedni powinnoscig na-
zywajg powinno$¢ moralng i utozsamiajg z nig wszelkg powinnosc,
inni zas, a wéréd nich Keisen, majg zgota odrebne, specyficzne
pojecie powinnosci N ze wiec nalezy sie porozumie¢ co do uzy-
wanych terminéw i odr6znia¢ stan psychiczny od mys$lowego po-
wigzania tre$ci normy z jakim$ faktem.

Wydaje sie nam,ze chodzi o rzecz o wiele glebszg i wazniej-
sza niz sp6r o wyrazy. Chodzi o zupetlnie wyrazne i Swiadome
skonstatowanie, ze oderwanie prawa od etyki, bo to jest gtéwnym
celem Kelsena pozbawia je charakteru powinnosci, ze jeSli

Komisji Kodyfikacyjnej R. P. Odbitka z ,,Ruchu prawniczego, ekou. i iocjol.”,
zesz. IV. 1931, oraz X. A. Szymanski, Spoteczne znaczenie rozwodow, s. 3.

1 ,LaMjustice est sujette & 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 fGt fort,
on a fait que ce qui est fort fat juste”. Pensées éd. Brunschvig. fr. 298. Kry-
tykujac ostro sprawiedliwo$¢ ludzka, Pascal uznawat zresztg, odrzucong
przez Kelsena, wyzszg sprawiedliwos$¢, ktéra uwazat za jedynie pewna.

2 Por. Hauptprobleme. s. XIV.

3 Staatsbegriff. s. 77.

4 Por. R. I. 8 1. Samoistno$¢ nauki prawa. s. 11.
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wiec prawo ma powinno$¢ stanowié, to musi ten zwigzek uzna-
wac

§ 9. Moc obowigzujgca prawa a przynalezno$é
do systemu prawnego.

Jesliby sprawe podstaw powinnosci, a wiec sprawe powstawa-
nia prawa pozostawi¢ rzeczywiscie poza granicami czystej teorii
prawa, to tym samym zatrzasnetoby sie drzwi przed powinnoscia
prawng: w czystej teorii prawa na Sollen, na Geltung miejsca nie
ma. Jest niezrozumiate, jak mozna wogéle méwi¢ o mocy obowig-
zujacej i o powinnosci, pozostajgc w ptaszczyznie obiektywno-for-
malnej i co moze oznacza¢ pojecie obiektywna powinnos$¢ (das
objektive Sollen) woderwaniu od cztowieka, jako istoty obdarzonej
Swiadomoscia. Bez watpienia, mozna snu¢ rozwazania na temat
myslowego powigzania przez prawodawce tresci normy z jakim$
faktem, mozna to okresla¢ jako specyficzng kategorie zarachowa-
nia i stusznie wykazywaé, ze takie zarachowanie jest niezalezne
od tego, czy podmiot zobowigzania poczuwa sie do obowigzku
przypisanego mu przez prawodawce, czy tez nie; wszystko to jest
mozliwe i dopuszczalne, ale to nie ttumaczy ani rozwigzuje pro-
blemu powinnosci. Rozwigzania takiego da¢ nie podobna bez
opuszczenia formalno-obiektywnej ptaszczyzny, na ktoérej sie po-
rusza Keisen, bez odwotywania sie do Swiadomosci i woli czto-
wieka czyli bez traktowania go jak istoty rozumnej a nie jak ab-
strakcyjnego punktu zarachowania. O ile powinno$¢ ma istnieé, to
nie moze ona leze¢ w jakiej$ sferze transcendentalnej w stosunku

1 JeSliby prawo nie stanowito obowigzku, to jego istnienie stracitoby
swoj sens. Prawo nie stanowiace obowigzku to contradictio in adiecto. Stu-
sznie Chelinski uwaza pojecie obowigzku za skladowy element pojecia
normy zobowiazujacej tj. normy odnoszacej sie do jakiego$ podmiotu: ,Jed-
nym z koniecznych elementéw normy odniesionej do podmiotu jest pojecie
obowigzku. To pojecie miesci sie juz w samym odniesieniu normy do pod-
miotu. Gdy wypowiadam zdanie ,,X powinien sptaci¢ diug w terminie”, to
wynika stad, iz ,,X ma obowigzek sptaci¢ dtug w terminie”. Pojecie rozkazu
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do podmiotu. Wszak powinno$¢ jest powinnoscig czyjas$, ustana-
wia sie jg dla kogo$. Ostatecznie adresatem normy musi by¢
zawsze cziowiek, a wiec obiektywna moc obowigzujgca normy
musi dojs¢ do Swiadomosci podmiotu i w tym znaczeniu zostac
zsubiektywizowana L

Nie znaczy to bynajmniej, ze moc obowigzujgca prawa za-
lezy od uznania adresata. Raz utworzone, prawo obiektywizuje
sie i jego moc obowigzujgca ma charakter obiektywny. Jak pra-
wda, wykryta przez rozum spekulatywny, odrywa sie niejako od
podmiotu, ktory ja odkryt i przezyl, tak prawo, ustanowione
przez rozum praktyczny, uniezaleznia sie od podmiotu, ktéry je
sformutowat i ustanowit- Jesli wiec prawo i jego moc obowigzu-
jaca, w pewnym znaczeniu, uniezalezniajg si¢ od prawodawcy,
stajgc sie jego obiektywnym wytworem, to tym bardziej unieza-
lezniajg sie one od przezy¢ adresatéow

w Swietle ogblnej teorii norm. s. 92. Prawo jest za$ nie watpliwie normg od-
noszacg sie do podmiotu.

1 Stusznie pisze C astiglia ,Invero I'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 frestare 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) Rechtswirklichlceit erforderte
allerdings konkrete Bewusztseinsakte individueller Rechtssubjekte. Ist das
Recht aber einmal Eur Entstehung gekommen und Rechtsrealitat geworden,
so besteht diese — die Rechtsgeltung — gerade darin, dasz das Recht unab-
hangig von der ferneren Stellungnahme der Rechtsgenossen besteht und
sich auch deren ausdricklicher Willensauflehnung gegeniiber behauptet. Ob
ein Rechtssatz von einen Genossen seines Rechtskreises gedacht wird, ist
fur die Geltung dieser Norm vollig unerheblich. Ein Recht gilt, auch wenn
aile seinem Bann unterworfenen Rechtssubjekte traumlos schlafen", Rechts-
kraft und Rechtsgeltung. s. 6-7. G. Husserl shtusznie dalej podkresla, ze
zdanie prawne jest aktem woli (Der Rechtssatz ist Willensakt. s. 8). Wywo-
dy jego jednak sa zbyt jednostronne i dlatego, mimo dobrego uwypuklenia'
ze prawo jest czym$ rzeczywistym (s. 11), prowadzg one na niebezpieczng
pochyto$¢ woluntaryzmu i subiektywizmu. Ograniczanie dowolnosci przy two-
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Prawo ma wiec moc obowigzujgcg niezaleznie od uznania,
a nawet od dojscia do Swiadomosci poszczegdlnych podmiotéw
prawa. Ale, aby zosta¢ zrealizowane, aby stworzy¢ konkretng po-
winnos¢ prawng, musi ono dojs¢ do swiadomosci podmiotu, jego
obiektywna moc obowigzujgca powinna zosta¢ skonkretyzowana
i zsubiektywizowana, najpierw w umysle prawodawcy, a nastep-
nie, przy zastosowaniu do konkretnego wypadku, w umysle adre-
sata normy ~

rzeniu norm jedynie przez inne normy prawne nie wydaje sie wystarczajgce.
Nie moglibySmy tez zgodzi¢ sie, ze uznanie ograniczen, wyptywajacych z isto-
ty rzeczy moze nie interesowaé¢ prawnika (s. 46). Aby uja¢ zadawahajgco ca-
to$¢ zagadnienia nalezato by rownie mocno podkres$li¢ obiektywno$¢ podstaw
prawa. Czyni to Sw. Tomasz z Akwinu, méwigc m.in.: ,,voluntas ad hoc
quod legis rationem habeat, oportet quod sit aliqua ratione regulata: et hoc
modo iatelligitur quod ,,voluntas principis habet vigorem legis”, alioquin vo-
luntas principis magis esset iniquitas quam lex”. Summa theol. 1-2 ae, g. 90
art. 1ad 3-um. W pojeciu mocy obowigzujacej zawarte sg dwa sktadniki: akt
woli (Willensakt) oraz warto$¢ logiczna (logischer Geltung). G. Husserl
zbyt radykalnie przeprowadza rozréznienie miedzy moca obowigzujacg 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 zwia-
zek z etyka. Nalezato by nie zapominaé, ze chociaz istnieje réznica miedzy
rozumem praktycznym i spekulatywnym (ratio practica i ratio spéculative
w sensie tomistycznym), to ex definitione, wspdlng cechg obydwu jest racjo-
nalno$¢. Wzmiankowana jednostronno$¢ prowadzi G. Husserla do uczynienia
z sankgcji 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. cif.
Tymczasem projekt prawny moze zosta¢ opublikowany jako prawo obowig-
zujgce,”nie bedac opatrzony sankcjami.

1 Stusznie uwaza G. Husserl: ,LEine Ableitung aber der Rechts-

geltung eines historisch eiomaligen Sachverhaltes von einer ,,Norm*, die
nichts ist, d. h. in keinem raamzeitlich fixierten Rechtskreise gilt, ist ein
gedachter Vorgang, der nicht als Rechtskonkretisierung noch iiberhaupt als
moglichei Ablauf der Rechtsgeltungsgenese begriffen werden kann.”, op. cit.
a. 42. Norma podstawowa istnieje zawsze jako pewne przezycie, chocby nie
jdsno uswiadomione, np. jako milczace uznanie zasady pacta sunt servanda,
czy jako nie wyraznie sformutowane przekonanie silniejszego, ze jego sita
daje mu pewne prawa i prerogatywy wobec stabszych.
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Konieczno$¢ takiej subiektywizacji silnie akcentowat S$w.
Tomasz z Akwinu, skadingd reprezentant bardzo obiektywis-
tycznego kierunku w filozofii. Uwazat on, ze prawo, ktérego ist-
nienie wymagane jest przez obiektywny stan rzeczy, niezalezny
od woli, chcenia czy zamiaru jednostki, musi jednak zostaé po-
wigzane ze $wiadomoscig cztowieka. Jesli bowiem prawo ma by¢
regutag i miarg dziatania, to jak wszelka reguta i miara, powinno
by¢ przylozone do rzeczy mierzonej i regulowanej. Przylozenie
to» ?dy chodzi o prawo, odbywa sie przez dojscie do Swiado-
mosci tych, ktérych dziatanie ono reguluje. Dlatego promulgacje
uwazal Sw. Tomasz za istotny skladnik pojecia prawa L

State postugiwanie sie pojeciem powinnosci nie jest przy-
padkowe. Swiadczy ono, ze Keisen niejasno wyczuwal, iz prawo
musi stwarza¢ powinnos$¢ etyczng. Potwierdza to fakt, ze swoje-
mu pojeciu powinnosci Keisen mimowoli nadaje znaczenie etycz-
ne Juz w Hauptprobleme, a specjalnie w D\e philosophischen
Grundlagen etc., jak to blizej zobaczymy w nastepnym rozdzia-
le, pragnac dowie$¢ logicznej niemozliwosci jednoczesnego uz-
nania mocy obowigzujgcej prawa pozytywnego i prawa natural-
nego, Keisen przypisuje prawu pozytywnemu moralng moc obo-
wigzujacg N 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 wnioskéw
doprowadza Chelihskiego analiza pojecia rozkazu: ,,Rozkaz heterono-
miczny, ktéryby nie byt podany do wiadomosci adresata, zawieratby w so-
bie wewnetrzng sprzecznos¢: ..wyda¢ rozkaz, nie podajgc go do wiadomosci
adresata, jest to samo, co dazy¢ do napisania listu piérem bez uzycia piéra.
Zrédlem wiec konieczno$ci zawiadomienia adresata jest tu logiczny pewnik
sprzecznosci”. Pojecie rozkazu w $wietle ogdlnej teorii norm. Prace z dziedzi-
ny teorii prawa. s. 106.

2 Legaz y Lacambra pisze: ,Keisen leugnet, dasz die Gel-
tung des Rechts noch eine ethische sein kann, kennt nur seine logisch-juri-
mtische Geltung, erhebt sie aber unbewuszt zur ethischen Geltung”. Die
ontologische Grundlage der Reinen Rechtslehre. Zeitschr. fiir 6ffentliches
Recht 1932. 8. 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 ptaszczyznie.
Jest to mimowolne wyznanie, ze innej mocy obowigzujacej by¢
nie moze.

Bledne koto, w ktérym sie kreci Keisen, powstaje dlategOf
Ze uwaza on prawo pozytywne za porzadek wigzgcy, majgcy moc
obowigzujacg a mimo to niezalezny od zwigzku z prawem ha-
turalnym i etyka. Tym czasem takie pojecie prawa pozytywnego
zawiera contradictio in adiecto gdyz to, co wobec cztowieka ma
moc obowiazujacg, to co go wigze, ma tym samym warto$¢ mo-
ralng. Prawo majace moc obowigzujgcg niezaleznie od swej war-
tosci etycznej, to co$ jak drzewo nie bedace drzewem

Hauptprobleme. s. 250. 1 Czuma w nastepujacych stowach analizuje to
oswiadczenie Kelsena: ,,To jest obowiazkiem dla panstwa, co jest jego wola.
To, co jest wolg panstwa jest réwnoczes$nie tym, co by¢ powinno. Nie jest
zatym tym, co nie powinno byé. Prawo obiektywne wyraza sie w woli pan-
stwa. To juz co$ wiecej niz zasada ,sic volo, sic jubeo” ,Tak chce,
tak rozkazuje” pomija zagadnienie ,dobroci”, zagadnienie wartosciowa-
nia normy narzucanej. Stwierdza tylko, iz wola winna by¢ uszanowana,
w czym miesci sie implicite dodatek: ,niezaleznie od tego, czy to dobre
czy zte". W Kelsena zasadzie ,,des Staates Wollen ist sein Sollen” tkwi za-
powiedz, iz to co panstwo narzuca, nie moze by¢ kwestionowane nie tylko
od strony prawnej, organizacyjnej (konieczno$¢ postuchu np.), co jest zrozu-
miate i w pewnych granicach zupelnie uzasadnione, ale od strony moralne;j.
Dobrem jest to, co narzuca panstwo, dobrem staje sie przez wyrazenie wo-
li ze strony panstwa. Akt woli panstwa nadaje te ,dobro¢” moralng, te
doskonato$¢ moralna normie prawnej, wydawanej z pomocg tej woli. Innego
usprawiedliwienia norma nie potrzebuje. Aby tylko miata te piecze¢ formal-
nego pochodzenia od ,woli” panstwa. Norma wtedy nie moze by¢ ,niespra-
wiedliwg”, skoro pochodzi od tej ,,woli”. Nie moze by¢ zia, gtupig itp. Je-
zeli norma, jezeli wyraz ,woli” wprowadza najwiekszy gwatt nad ludzmi, ni-
czym moralnie, kulturalnie, takze politycznie uzasadniony, jesli jest jaskra-
wym bledem, jaskrawg niesprawiedliwos$cia, nic to nie znaczy, gdyz ,des
Staates Wollen ist sein Sollen”. Absolutyzm ustrojowy, s. 245-246.

1 ,eine guitige, verVvmaVicVie Ordnung”, Idee des Naturrechtis. a. 11A,

2 Mod6r, ktéry rozumie konieczno$¢ oparcia prawa o etyke i uznaje,
ze prawo ma warto$¢ moralng, czyni beznadziejne wysitki, aby wykry¢ spe-
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Problem mocy obowiazujgcej prawa, to problem mieszany,
prawno-moralny, ktéry przez samg nauke prawa i tylko w jej
obrebie rozstrzygniety by¢ nie moze. Nauka prawa, a zwlaszcza
czysta teoria prawa, moze tylko orzekaé, czy dana norma nalezy
do systemu prawnego, czy tez nie. A przynalezno$¢ do systemu
prawnego opiera sie, i w tym zgodzi¢ sie nalezy z Kelsenem, na
kryteriach czysto formalnych (sposob wytwarzania).

O ile czysta teoria prawa bytaby naprawde wierna swoim
zalozeniom metodologicznym, to problem mocy obowigzujgcej
pozostatby catkowicie poza jej granicami. W czystej teorii pra-
wa nie nalezatoby w ogdle porusza¢ tego problemu, lecz jedy-
nie problem przynaleznosci normy do systemu prawa. Przyczym
jeszcze doda¢ nalezy, ze przynalezno$¢ do systemu jest to wia-
Sciwie pojecie logiczne, a nie specyficznie prawne. Moéwiac, ze
norma nalezy do danego systemu norm tym samym twierdzi sie
tylko, ze nie stoi ona w logicznej sprzecznosci z danym syste-
mem, ze nie naruszajgc zasady niesprzecznos$ci, mozna jg do
tego systemu wigczy¢é. Na takiej plaszczyznie logicznej obraca
sie zaréwno Keisen, jak i Merkl, i dlatego Geltung jednego, czy
Rechtskraft drugiego w gruncie rzeczy powinny by¢ pojeciami
formalno-iogicznymi L

cyficznie prawng moc obowigzujaca (spezifisch rechtliche Geltung). ,,Unse-
rer Ansicht nach, pisze on, hat diese spezifisch rechtliche Geltung ihren
Ursprung in Zweckmassigkeitsiiberlegungen, 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 Zweckmassigkeitsiiherlegungen majg warto$¢ moralng
i, zaleznie od okolicznosci, odpowiedniag moralng moc obowigzujaca, gdyz
kazda celowa, a wiec Swiadoma dziatalno$¢ cztowieka podlega ocenie etycz-
nej i wpewnych warunkach moze by¢ 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 beschrankt sich aber schon durch
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Nasze poglady na przynalezno$¢ do systemu odpowiadajg
pogladom Merkla na moc prawna (Rechtskraft). Wedtug Merkla
moc prawna kazdej normy pochodnej oraz trwanie tej mocy sg
uwarunkowane przez norme wyzszego rzedu, a w ostatecznej
analizie przez norme podstawowg (Ursprungsnorm). Zawsze nor-
ma wyzszego rzedu okres$la sposéb zmiany normy nizszej, spo-
sOb zastgpienia jej przez inng norme ~ Jes$li te twierdzenia ze-
stawi¢ z jego pojeciem mocy prawnej, to powiemy, ze odpowia-
da ono naszemu pojeciu przynaleznosci do systemu

Do podobnych wnioskéw dochodzi uczen Kelsena, Félix
Kaufmann  Niepotrzebnie tylko moéwi o prawnej mocy obowig-

die Problemstellung der mogliche Sinn des Ausdruckes ausschiieszlich auf
den Erkenntnisgrund”. Die Lehre von der Rechtskraft. s. 100. To samo oczy-
wiscie mogtby powiedzie¢ Keisen. Stusznie tez uwaza Mycielski: ,Kel-
senistyczny podziat norm, z catym naciskiem podkresli¢ to musimy, to po-
dziat nie na normy wyzsze i normy nizsze, ale podziat na normy logicznie
wczesniejsze i logicznie poézniejsze”. Czem bigdzi wspdtczesna nam nauka
prawa. Ksiega pamigtkowa miedzynarodowego kongresu filozofii tomistycz-
nej w Poznaniu, s. 336.

1 Die Lehre von der Rechtskraft. s. 179.

2 ,und unter der Rechtskraft seibst wollen wir die spezifische Gel-
tungsdauer von Rechtlichen verstehen”. op. cit. s. 177. Mer k| nie rozwigzu-
je problemu mocy obowigzujgcej prawa, a tylko go odsuwa: zastepuje jeden
wyraz innym, nie okre$lajgc znaczenia tego ostatniego. Skoro sie bowiem po-
wie, ze Rechtskraft oznacza Geltungsdauer, to przez to jeszcze nic nie zosta-
to wyjasnione. Nalezatoby skolei okresli¢ co oznacza owo Geltung. Merkl
mowi tylko, ze jest to specyficznie prawne istnienie (spezifisch rechtliche
Existenz. s. 300) i ze podstawg mocy prawa jest norma podstawowa, ktdra
jest postulowana i prawnie nie uwarunkowana, s. 178. Tamze. Jako wyjasnie-
nie, jest to mniej niz mato. WidzieliSmy juz, ze Keisen 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$¢ do okre$lonego systemu norm. Powta-
rzamy: p. prawnik, a zwilaszcza prawnik pozytywista, ktory nie
uznaje zwigzku prawa z etyka, nie powinien postugiwac sie
terminem ,,moc obowigzujgca prawa”, moze on tylko méwic o przy-
naleznosci normy dosystemu prawa pozytywnego i wyszukiwaé
kryteria, na podstawie ktérych bedzie mégt zaliczy¢é norme do
danego systemu.

Czy za$ dany system ma w ogdle moc obowigzujgca, to
problem zupetnie odrebny. Mozna utozyé cate mnéstwo logicznie
zwartych systeméw, ktore jednak mocy obowigzujgcej miec nie
bedg. Problemu tego jednak nie rozstrzygnie przyjecie postula-
tu, ze norma podstawowa ma moc obowiazujacg (por. wyzej § 4
niniejszego rozdziatu).

Termin ,,moc obowigzujgca" jest terminem, ktéry z pocho-
dzenia i wilasciwego sensu jest terminem moralnym. Zagadnienie
mocy obowigzujgcej prawa byto poczatkowo badane przez teo-
logéw i moralistéw, i nauka katolicka trwa stale na stanowisku,
ze prawo pozytywne ma moralng moc obowigzujgcg h

Z czasem termin ten zostaje, jesli sie tak mozna wyrazic,
sekularyzowany. Prawnicy zachowujg termin, wytuskujgc zen jego
tres¢ etyczng i tworza pojecie ,,prawna moc obowigzujgca" (re-
chtiiche Geltung), ktore przy blizszej analizie okazuje sie nowym

1 Sw. Tomasz z Akwinu pisat ,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 I-2ae,

g. 96. art 5 Dalszy ciag cytowanego tekstu okresla blizej, ktére prawa i dla-
czego uwaza¢ nalezy za sprawiedliwe, a ktére za niesprawiedliwe. Jeden
z najwybitniejszych wspoétczesnych kanonistéw, przytoczywszy caly szereg
najwiekszych powag z teologii moralnej, konkluduje: ,,ad essentiam cujuscum-
que legis indubitanter pertinet, ut subditis obligationem moratem injiciat
(socus enim non haberetur lex, sed votum, consilium, monitum vel exhor-
tatio)...” G. Michiels, Normae generales iuris canonici. t. 1 s. 245.
Por. HUrth, F. Rechtswirkung der Zivilgesetze im Bereich des Gewissens.
Scholastik. 1926. s. 113. Taka tez jest oficjalna nauka Kosciota. Zob. np. en-
cykliki Leona Xlll. Diuturnum Utud oraz Immortale Dei.
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czysto formalnym pojeciem, okreslajagcym sposéb tworzenia pra-
wa przez organy prawodawcze. Ta przemiana tgczy sie $cisle z
ogolnym procesem uniezalezniania prawa od etyki, ktéry byt
przeprowadzany stopniowo i coraz radykalniej od Thomasiusa,
lub, jak chcag niektérzy, nawet od Grocjusza, az do ostatnich
czasow K

Whprowadzenie S$cistego rozréznienia mocy obowigzujacej
prawa od pojecia formalnej przynaleznosci do okreslonego sy-
stemu norm moze rzuci¢ duzo S$wiatlta na caly szereg pro-
bleméw bezskutecznie dyskutowanych w nauce prawa. Wezmy
tytutem przykladu znang w nauce prawa konstytucyjnego kon-
trowersje dotyczaca nadrzednosci ustawy konstytucyjnej. Jedni
twierdzg, ze konstytucja jest nadrzedna w stosunku do ustaw
zwyklych i z formalnego punktu widzenia majg racje, gdyz wia-
dza ustawodawcza moze pewnym objawom swej woli nada¢ wyz-
szy stopien trwatosci przez utrudnienie ich zmian, oraz posta-
nowi¢, ze, w razie sprzecznosci dwu objawow jej woli, ma prze-
wazaé¢ ten, ktéry ona uzna za wazniejszy. Caly czas bierze sie
pod uwage spos6b tworzenia normy. On to decyduje o przyna-
leznosci do danego systemu prawnego i 0 wyzszym stopniu
trwatosci pewnych norm

inni znéw sg zdania, ze moc obowigzujaca wszystkich ustaw
jest jednakowa, wszystkie bowiem pochodzg od paristwowe] wia-
dzy prawodawczej i sa objawem jej woli. Nie mozna 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 pisat, ze o ile sprzeciwiatoby sie
naturze ciata spotecznego uchwalanie takich ustaw, ktérych by ono nie mo-
gto nigdy zmieniaé, to wecale nie sprzeciwia sie ani naturze, ani rozumowi,
jezeli ono nie bedzie mogto odwotywaé ustaw konstytucyjnych inaczej jak
tylko z tg samg uroczystoscig, z ktéra je ustanowito. Cyt. Stanistaw
Starzynski, Nadrzednos¢ czy rézonorzednos¢é ustaw konstytucyjnych.
s. 4 (90).

CZ. MARTYNIAK, MOC OBOWIAZUJACA PRAWA. 11
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ja¢ stopniowania woli: wola jest lub jej nie ma, ale nie moze
ona by¢ w mniejszym lub wigkszym stopniu L

Niewatpliwie, ustawa albo ma moc obowigzujgcg, albo nie. Ale
nie moze mie¢ wyzszego czy hizszego stopnia mocy obowigzu-
jacej.

Kazdy z wymienionych pogladéw jest stuszny, ale kazdy
moéwi o czym innym. Rozstrzygniecie tej kontrowersji bez $ci-
stego rozgraniczenia poje¢ jest niemozliwe

Dodajmy jeszcze, ze moc obowigzujaca prawa jest jednoli-
ta: albo ona istnieje, albo tez jej nie ma. Jest to, jeSli uzywac
utartych okreslen, pojecie z istoty swej materialne. Nie mozna
wiec np. twierdzi¢, ze istnieje formalna moc obowigzujaca, ale
nie ma materialnej, lub odwrotnie. Dlatego tez nie méwimy tu
0 formalnym i materialnym pojeciu mocy obowigzujgcej, lecz
uzywamy dwu odrebnych poje¢: przynalezno$¢ do systemu norm
1 moc obowigzujgca prawa

Niektorzy byliby moze gotowi wysung¢ zarzut, ze takie roz-
graniczenie poje¢ prowadzi praktycznie do anarchii. Skoro bo-

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

2 Podobnie mozna rozwigza¢ trudnosci wysuwane przez S ukien-
nickiego, ktéry zresztg wyczuwa moralny charakter mocy obowigzujacej
prawa, piszac: ,W konsekwentnym zatym rozumowaniu nalezato by dojs¢
do odmawiania mocy obowigzujacej wszystkim, stajgcym w sprzecznosci z
bezwzglednymi zasadami etycznymi normom prawa pozytywnego”. Podstawa
obowigzywania prawa narodéw, s. 82. Trudnosci, ktére dalej wysuwa od-
padna, skoro sie wyraznie uzna, ze moc obowigzujgca prawa to pojecie mo-
ralne, gdyz wtedy nie negujac przynaleznosci do systemu norm przepisu,
wyraznie sprzecznego z zasada suum cuigue, powiemy, ze norma taka nie
posiada moralnej mocy obowigzujacej.

3 Stusznie pisze Merkl, ze przed jakimkolwiek podziatlem pojecia
mocy prawnej, np. na formalne i materialne nalezy wustali¢ pojecie mocy
obowiazujacej w ogodle (Ein Begriff der Rechtskraft schlechthin), ktére jest
jednolite i wczes$niejsze od innych. Dopiero gdy sie je ustali, mozna czyni¢
podziaty. Die Lehre von der Rechtskraft. s 270 nn.
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wiem moc obowigzujaca prawa zalezy od jego zgodnosci,a przy-
najmniej braku sprzecznosci z etyka, to poniewaz zapatrywania
etyczne zmieniajg sie, a nawet w danym momencie czasu z tru-
dnoscig dajg sie ustali¢, wiec wiasciwie nigdy nie bedzie wiado-
mo, ktére prawo ma moc obowigzujaca, a ktére jej nie posiada.
Trudno$¢ ta nie zniknie nawet w tym wypadku, gdy prawo decydo-
wania odjg¢ jednostkom zainteresowanym i powierzy¢ organom
panstwowym. Kazdy niemal sedzia i urzednik ma odmienny po-
glad na to co etyczne, a co nie etyczne.

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

Wezmy np. stynny spér, ktéry Szekspir uniesmiertelnit w
swym Kupcu weneckim h Ktéryz sedzia miatby dzi$§ watpliwo-
§ci czy nalezy odmdwi¢ mocy wigzacej umowie, stosownie do
ktorej wierzyciel miatby prawo wykroi¢ funt miesa z ciata dtu-
znika? i czy trzeba by ucieka¢ sie az do subtelnej, prawniczo
zresztg nie dajacej sie utrzymac, formalistycznej interpretacji, a
wiasciwie sofistycznego rozumowania sedziego, by uniemozliwié
egzekucje roszczenia, ktére jest oczywiscie sprzeczne z etyka?
Bez watpienia, dzisiaj sprawa ta nie wywolywataby trudnosci.
Zobowigzania sprzeczne z etykg i dobrymi obyczajami nie sg
na ogo6t przez prawodawstwa wspoéiczesne uwazane za wigzace.

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

1 Jak wiadomo, sprawa Shylocka byfa rozwazana prsez uczonych
prawnikéw. M. in. analizowali jg z prawnego punktu widzenia: lhering
(Der Kampf ums Recht) i Kohler (Shakespeare vor dem Forum der Juris-
prudenz oraz Naehwort zu Shakespeare vor dem Forum der Jurisprudenz),
Streszczenie polemiki, jakg ta sprawa wywotata miedzy tymi dwoma uczo-
nymi zob. Del Vecchio, L'homo juridicus et l'insuffisance du droit
comme regle de la vie. s. 2
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ego zwigzku z etyka. Zwigzek ten jest bowiem warunkiem, po-
wiedzmy nawet otwarcie, apriorycznym warunkiem mocy obo-
wigzujace] wszelkiego prawa. Skoro uznaje sie jako rzecz sama
przez sie zrozumiata, dopuszczalnos¢ apriorycznych tj. logicz-
nych warunkéw formalnych istnienia prawa, to nie widze powo-
du, dlaczego nie mozna by uzna¢ tego rodzaju warunkéw ma-
terialnych czyli treSciowych.

Tres$é¢ i forma wystepuja zawsze razem. Je$li wiec, analizu-
jac pojecie prawa z formalnego punktu widzenia, dochodzimy do
skonstatowania catego szeregu logicznie koniecznych warunkéw,
to nie jest rzeczg a priori niedopuszczalng przypusci¢, ze ana-
liza pojecia prawa z materialnego punktu widzenia doprowadzi
do wykrycia catego szeregu warunkdéw, ktdre logicznie stawiac sie
musi tresci wszelkiego prawa pozytywnego. Jednym z takich
warunkow jest zgodno$é prawa z etyka. Prawo, ktore sprzeci-
wia sie etyce, staje w sprzecznosci z samym soba, z racja wia-
snego istnienia.

Zgodnos¢ prawa z etykag jest koniecznym warunkiem mocy
obowigzujgcej prawa, ale jest to konieczno$¢ moralna tzn. taka,
ktéra powinna by¢ przez prawodawce uszanowana, mimo, iz on
ma fizyczna mozliwos¢ jej nie uszanowaé. Prawodawca, ktory jej
nie uszanuje, podkopie podstawy bytu spotecznego. Dajmy przy-
ktad krancowy, o ktorym moéwi Moo6r h Prawodawca ma fizycz-
ng mozliwos¢ wydaé przepis nakazujgcy zabijaé wszystkie nowo-
rodki. Jednak diluzsze realizowanie tego ,,prawa” doprowadzito-
by w prostej linii do unicestwienia spoteczenstwa. Jesli wiec spo-
teczenstwo ma istnieé, a racja bytu prawa jest organizacja spo-
tecznego bytowania ludzi, to prawodawca takiego przepisu wy-
dawaé nie powinien. O ile go wyda, to tego rodzaju przepis
mocy obowigzujacej nie ma

Takie wypadki, w ktorych sprzecznos¢ z etyka jest dla nie-

1 Rozwiniecie tych mysli zob. R. VI. § 3. B.
2 Moor, Das Problem des Naturrechts. s. 565.
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uprzedzonego umystu oczywista, stanowig wiekszos¢é. Nie nalezy
tylko zbyt wyolbrzymiaé¢ trudnodci i sili¢ si¢ na wielkie subtel-
nosci tam, gdzie wystarczy zwykly zdrowy rozsadek.

Trudnos$ci napotka sie niewatpliwie, ale nie wieksze od
tych, jakie istniejg przy interpretacji kazdego prawa pozytywne-
go i przy stosowaniu go do konkretnych wypadkéw. Trudnosci
te znacznie sie zmniejszg, skoro sie pozna i zrozumie obiektyw-
ny charakter etyki i uzna prawo naturalne, jako wspoélny funda-
ment zaréwno etyki, jak i prawa pozytywnego.



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 pogladach Kelsena na prawo naturalne.
d. proces indywidualizacji a przemiana prawa naturalnego
na pozytywne.
§ 3. Pozytywizacja materialna prawa naturalnego.
A. Poglady Kelsena.
B. Zarys krytyki transcendentne;.
a. powinno$¢ a celowosé.
b. zwigzek powinnosci z rzeczywistoscia.
c. tre$¢ prawa naturalnego.
d. naukowe wartoSciowanie.
§ 4. Stosunek prawa naturalnego do prawa pozytywnego.
a. logiczna niemozliwos$¢ uznania prawa naturalnego obok
prawa pozytywnego wediug Kelsena.
b. krytyka tego pogladu: logiczna konieczno$¢ uznania zwig-
zku miedzy prawem naturalnym a pozytywnym.
uwagi o metodzie typu idealnego.
d. odrzucenie poglagdu o konserwatywnym charakterze nauki
prawa naturalnego.

o

§ 1. Uwagi ogolne.

Stare, wielokrotnie z triumfem grzebane, a wiecznie odra-
dzajgce sie, zagadnienie prawa naturalnego jest znéw jednym z
moze najbardziej dyskutowanych dzi§ w nauce prawa h Zaczyna-

1 Stusznie pisze Jarra: ,,Prawo Natury w tej czy innej swej posta-
ci jest trwatym przejawem wiasciwosci psychicznej cztowieka”, a w nocie
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ja go na nowo roztrzagsa¢ nawet w innych naukach spotecznych”
Nie chcemy i nie mozemy przytacza¢ tu catej literatury Swiad-
czacej o odrodzeniu prawa naturalnego Krétkim, ale wymow-
nym, potwierdzeniem tego odrodzenia moga by¢ stowa samego
Kelsena. Wyznaje on, ze w momencie, w ktérym zdawato sie, ze
pozytywizm zwalczyt prawo naturalne, zjawia si¢ $wiadomy ruch
prawa naturalnego ~ Ruchowi temu przeciwstawia sie on, i w
swych pracach stara sie wykaza¢ jego bezpodstawno$¢ naukowa.
Usituje tego dokonac specjalnie w trzech rozprawach Na nich
gtownie oprzemy wyklad jego pogladdw.

Analiza teorii normy podstawowej wykazata, mamy nadzie-
je dostatecznie, stuszno$¢ naszej tezy: mimo przeciwnych oswiad-
czen Kelsena zawarty jest w niej poglad na podstawy mocy obo-
wigzujacej prawa. Moc obowigzujacg prawa opiera Keisen na si-
le, a jego powinno$¢ prawna sprowadza sie do oportunistycznej

dodaje: ,,pr6zng tez fatyga jest zatyka¢ jego od wiekéw z niewyczerpang
energig wytryskajgce wcigz nowe zrodia”. Ogo6lna Teoria Prawa. wyd. 2 s. 30.
Podobnie Legaz y Lacambra: ,Es (das Naturrecht) ist nicht geslor-
ben, nie wird es sterbeu”, Die ontologische Grundlage der Reinen Rechtslehre,
Zeitschr. fiir off. Recht 1932. s. 643.

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

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

3 ,,Und gerade zu dem Zeitpunkte, da man vermeinte, dasz der Po-
sitivismus die naturrechtliche Spekulation endgultig aus dem Feld geschla-
gen habe— im zweiten Jahrzehnt des XX. Jahrhunderts—setzt eine bewuszt
naturrechtliche Beweguiig ein. Sie fallt zusammen mit einer Wendung der
Naturphilosophie von durch Kants Kritizismus bestimmten Richtung zu ei-
ner neuen Metaphysik und einer Wiedegeburt des religiosen Gefuihls”. Die phi-
losophischen Grundlagen der Natutrechtslehre und des Rechtspositivismus. s. 77.

4 Gléwna i podstawowa rozprawa to cytowana niejednokrotnie Die
philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre und des Rechtspositismus.
Dwie pozostate, cho¢ pare miesiecy wcze$niej wydrukowane, sg w znacznej
czesci dostownym jej powtdérzeniem, a raczej zapowiedzig. Sg to: Die Idee
des Naturrechtes Zeitschrift fiir 6ffentliches Kecht 1928. s. 221-250 oraz Na-
turecht und positives Recht. Untersuchung ihres gegenseitigen Verhaltnisses.
Revue internationale de la théorie du droit, t. il. 1927/28. s. 71-94.
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wskazoéwki. Rozdziat poprzedni zawierat krytyke samej teorii Kel-
sena. Poruszajac sie w obrebie jego zatozen staraliSmy sie wyka-
za¢ wewnetrzne sprzecznosci czystej teorii prawa. Rozdziat niniej-
szy ma by¢ krytyka jego krytyki prawa naturalnego. Keisen sg-
dzi, ze, aby ugruntowaé¢ samoistno$¢ prawa pozytywnego, nalezy
odmoéwi¢ charakteru naukowego prawu naturalnemu tj. temu sy-
stemowi, od ktérego zwykle uzaleznia sie moc obowigzujaca pra-
wa pozytywnego. Nie zadawala sie on rozdzieleniem tych syste-
mow, lecz stara sie odmowié¢ prawu naturalnemu wartosci nauko-
wej w ogolle i wykazaé niemozliwos¢ jego istnienia, wychodzac z
zalozenia, ze skoro sie raz uzna istnienie wartosci absolutnych w
postaci jakich§ norm bezwzglednych, to bedg one wywieraty swoj
atrakcyjny wplyw na system prawa pozytywnego i mimo woli
bedzie sie dgzylo do przypisania temu ostatniemu cech dobroci,
stusznosci i sprawiedliwosci absolutnej, ktore sie zwykio tgczyé
Z pojeciami etycznymi h

Takie ujecie stosunku prawa naturalnego do pozytywnego
jest syntezg pogladéw kantowskich z pozytywistycznymi. W mysl
pozytywistycznych zalozen prawo ma stanowi¢ przedmiot badan
dostepny doswiadczeniu i naukowemu tlumaczeniu. Z drugiej
strony, jak Kant nauczal, czysty rozum nie moze bada¢ naukowo
wartosci absolutnych, a wiec i sprawiedliwosci, ktora jest, po-
dobnie jak i one, postulatem rozumu praktycznego. Trzeba wiec
prawo odseparowa¢ od sprawiedliwosci, jako od irracjonalnego
ideatu, stanowigcego wprawdzie niezbedng podstawe do dziatah
ludzkich, ale niedajacego sie naukowo ustali¢ W ten sposéb
zapewni sie prawu charakter naukowy.

Twierdzenia te uzasadnia Keisen za pomocg metody podob-
nej do tej, ktérej sie czesto uzywa w geometrii pod nazwa do-
wodzenia za pomocg sprowadzenia do absurdu. Zaktada on istnie-
nie prawa naturalnego, a w toku rozumowania, drogg wewnetrz-
nej krytyki usituje wykaza¢, ze takiego zatozenia 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 wiec Keisen w spos6b dos¢ ra-
dykalny: po prostu unicestwia prawo naturalne czyli zabija prze-
ciwnika.

Rozwazania nasze zgrupujemy tu w nastepujacy sposéb: Naj-
pierw rozpatrzymy problem pozytywlzacji formalnej prawa natu-
ralnego. Keisen wywodzi, ze z czysto formalnego punktu widze-
nia nie mozna uzna¢ istnienia prawa naturalnego, gdyz prawo to
uwaza sie za niezalezne od dziatalnosci cztowieka, a tymczasem
blizsza analiza wykazuje, ze nawet ono musi by¢ wytworem czto-
wieka, czyli juz z czysto formalnego punktu widzenia prawo na-
turalne jest zastapione przez prawo pozytywne, gdyz prawo
bedace wytworem cztowieka nazywamy prawem pozytywnym (§ 2).

Analogiczne rozwazania rozwija Keisen z materialnego punktu
widzenia. Jego zdaniem nie tylko formalnie, ale i materialnie tj.
tresciowo, prawo naturalne zostaje zastgpione przez prawo pozy-
tywne, Wykazujac niestuszno$é¢ tego pogladu bedziemy mieli
okazje do pozytywnego wytozenia naszego punktu widzenia (§ 3).

| wreszcie w ostatnim paragrafie (4) zbadamy, idgc tokiem
mysli Kelsena, stosunek prawa naturalnego do pozytywnego.

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

Niemozliwo$é istnienia prawa naturalnego ma sie okazac
przede wszystkim w procesie indywidualizacji (konkretyzacji) norm.

Prawo naturalne zaréwno jak i prawo pozytywne, aby zo-
sta¢ zrealizowane, musi przejs¢ przez proces indywidualizacji tj.
norma ogodlna musi by¢ zastosowana do poszczegdlnego wypadku.

Oto6z w czasie tego procesu prawo naturalne zamienia sie,
zdaniem Kelsena, na pozytywne, w wyniku badan okazuje sie,
ze rzekome prawo naturalne stato s"e pozytywnym, a wiec od
poczatku istnie¢ nie mogto i domniemanie poczatkowe byto nie-
prawdziwe. Szczegotowy bieg rozumowania Kelsena jest naste-

pujacy k

1 Die ldee des Naturrechts. s. 233.
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Ogélna norma prawna, naturalna czy pozytywna tgczy dwa
fakty stowem ,,powinien” (soli) w stosunek powinnosci: jeden z
tych faktéw staje sie warunkiem, drugi nastepstwem. Np. w sy-
stemie prawa naturalnego: jesli dwaj ludzie zawrg umowe (wa-
runek), to kazdy z nich powinien sie zachowywaé w sposéb
przez nig ustalony (nastepstwo). Jest to prawne sformutowanie
zasady pacta sunt servanda. Przyktad z prawa pozytywnego: jesli
kto$§ ukradnie (warunek), powinien by¢ przez sedziego ukarany
(nastepstwo).

Aby taka abstrakcyjna norma zostata zrealizowana musi
przej$¢ przez proces indywidualizacji czyli musi zosta¢ skonkre-
tyzowana. Proces ten idzie w dwu Kkierunkach. Pierwszy akt
skonkretyzowania normy ogolnej polega na ustaleniu, iz rzeczy-
wiscie zaszedt wypadek, ktory jest w niej uwazany za warunek.
A wiec, ze dwaj ludzie rzeczywiscie w okreSlonym miejscu i na
okreslony czas zawarli umowe okreslonej tresci, czy tez, ze dany
cztowiek ukradt w okreslonym miejscu i czasie dang rzecz. Cze-
sto ten akt ustalenia nazywa sie podciggnieciem faktéw pod
norme i uwaza za funkcje czysto logiczng: Otéz po pierwsze jest
to okreslenie tylko jednego z dwu aktéw przewidzianych w nor-
mie ogo6lnej (warunku), a nastepnie nie jest to operacja czysto
logiczna polegajgca na podciagnieciu faktu pod norme, lecz jest
to akt stworzenia nowej normy, normy indywidualnej, konkretnej,
ktéra w ten sposOb staje miedzy faktem i normg ogélng. Taka
norma konkretna, okre$lajgca a wilasciwie stanowiaca, ze mamy
przed sobg wypadek przewidziany w normie ogdélnej jest nie-
zbednym warunkiem, aby zrealizowaé¢ przewidziane w normie
0ogo6lnej nastepstwo.

Drugi akt w procesie indywidualizacji normy polega na
ustanowieniu okre$lonego tresciowo, czasowo i przestrzennie na-
stepstwa. Nalezy wiec przede wszystkim ustali¢, jakie nastepstwo
w 0go0le jest zwigzane z danym warunkiem wedtug normy ogdlinej
i nastepnie dokfadnie okres$li¢ wszystkie okolicznosci, w ktérych
nastepstwo to bedzie urzeczywistnione.

W prawie naturalnym okre$lenie nastepstwa zbiega sie z
okres$leniem warunku, gdyz tam nastepstwo polega po prostu na
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zachowaniu sie stosownie do umowy. Nalezy wiec np. doktadnie
ustali¢ tres¢ umowy, aby wiedzie¢ jakie sg jej skutki. Jednak na-
wet i tu trzeba bedzie caly szereg okolicznosci okreslié. Np. na-
wet jesli ustalono, iz zostata zawarta umowa pozyczki, pozostaé
moze do okre$lenia gdzie i kiedy nalezy zwr6ci¢ pozyczong su-
me, z procentami czy bez. JeSli nawet te okolicznosci zostaty
ustalone, to moze wytoni¢ sie caly szereg innych, ktére trzeba
bedzie okresli¢. Podobnie dzieje sie w prawie pozytywnym. Cze-
sto np. skutek jest okreSlony ogdlnie: za kradziez kara od roku
do lat pieciu. Sedzia musi ja okresli¢ doktadnie. Nawet jesli tego
nie trzeba czyni¢, to nalezy okresli¢, odkad kare nalezy odsia-
dywa¢, gdzie itp.

Obydwa wyzej wymienione akty indywidualizacji normy ogél-
nej muszg by¢ dzietem czlowieka. Cztowiek sam musi stwierdzic,
ze zaistniat warunek, on sam ustala, Zze w danym wypadku na-
lezy zastosowaé okres$lone nastepstwo.

To spostrzezenie ma, zdaniem Kelsena, ogromne znaczenie
dla mozliwosci istnienia prawa naturalnego. Obiektywne prawo
naturalne ma to by¢ prawo nie bedgce wytworem ludzi, nieza-
lezne od ich dowolnosci, a tymczasem realizacja tego prawa, je-
go zindywidualizowanie jest mozliwe tylko przez ludzkie dziata-
nie: nie mozna sie obejs¢ bez udziatu ludzkiej mysli i woli. Je-
dynie w swej formule ogolnej, jako zasada sprawiedliwos$ci, moze
prawo naturalne by¢ uwazane za norme lezgcg w sferze trans-
cendentnej w stosunku do empirycznych ludzi. Skoro jednak tyl-
ko chodzi o jej zindywidualizowanie, o zastosowanie do konkre-
tnego wypadku, co wszak jest ostatecznym celem kazdego pra-
wa, to juz dzialanie ludzkie jest niezbedne. Okazuje sie wiec, ze
W czasie procesu swej realizacji prawo naturalne przestaje by¢
naturalnym w czystym tego stowa znaczeniu, a sta¢ sie musi
sztucznym, sta¢ sie musi dzietem cziowieka (Menschenwerk). To
za$ oznacza, ze prawo naturalne zamienia si¢ na prawo pozytyw-
ne, to jest na prawo ustanowione dziataniem ludzkim. Proces indy-
widualizacji prawa jest zarazem procesem jego pozytywlzacji h

1 Idee des Naturrechtes s. 236. Ta krytyka bylaby groiaa dla kon-
cepcji Bonnar da, wedlug ktorej prawo pozytywne jest to prawo naturalne
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Na razie méwimy o pozytywlzacji w znaczeniu formalnym. Zo-
baczymy wkrétce, ze, wedlug Kelsena, pozytywizacja jest row-
niez materialna.

Te poglady na proces indywidualizacji zawierajg caty sze-
reg btedéw i niescistosci. Niesciste jest twierdzenie, ze prawo
naturalne ze swego immanentnego punktu widzenia nie uwaza
sie za wytwor cziowieka. Przez takie podejscie do krytyki prawa
naturalnego Keisen ogromnie sobie upraszcza zadanie i na kon-
cu swych dociekan znajdzie tylko to, co sam na poczatku scho-
wat. Przeciwstawiajgc prawo naturalne, jako nie wytworzone
przez cztowieka i oczywiste, prawu pozytywnemu, Kktére jest
przez cztowieka ustanowione, a nastepnie wykazujgc, ze prawo,
ktére nie jest przez cztowieka wytworzone, w ktérym nie ma
czynnego udziatu rozumu i woli ludzkiej, istnie¢ nie moze S oba-
la stusznie nic innego jak tylko swoje wiasne twierdzenie, o kto-
rym zreszta sam wkrétce zapomni

W pewnym znaczeniu wszystko cokolwiek dochodzi do
Swiadomosci cztowieka, wszystko, co jest przedmiotem jego po-
znania, jest wytworem cziowieka (Menschenwerk). Przede wszyst-
kim w tym znaczeniu, ze cztowiek jest w akcie poznania aktyw-
ny, ze on poznaje, on ujmuje rzeczywistos¢, on jg formutuje, 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 formut prawa naturalnego, czto-

z dodatkiem uswiadomienia sobie jego mocy obowigzujgcej przez wiekszo$¢
cztonkéw danej spotecznosci. Droit naturel et droit positif, s. 9, 13. Koncep-
cja taka stanowi pomieszanie poja¢ prawa naturalnego i pozytywnego i prak-
tycznie doprowadza do unicestwienia prawa naturalnego, odrzuca je bowiem
w jaka$ sfere transcendentng w stosunku do cztowieka. Praktycznie istnieje
wtedy tylko prawo pozytywne.

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

2 Podobnie btedny poglad na prawo naturalne gtosi D ab in, doktry-
nalnie stojacy zresztg na biegunowo przeciwnym stanowisku niz Keisen. Jed-
nak w danej kwestji spotyka sie on z Kelsenem, gdyz sadzi, ze prawo natu-
ralne w swym czystym pojeciu powinnoby stanowi¢ jakie$ gotowe datum,
niewymagajgce pracy cztowieka (naturel au sens de donné). Régle morale et
régle juridique, s. 10 nota.
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wiek musi je sformutowaé i w tym sensie wytworzyé praca swe-
go umystu. Pod tym wzgledem formalnie nie ma réznicy miedzy
prawem naturalnym, a pozytywnym. Formalnie wszystko podlega
takiemu procesowi pozytywizacji S a wiec takze i ogé6lne zasa-
dy prawa naturalnego, a nie tylko, jak mysli Keisen, ich kon-
kretne zastosowanie. Nawet prawo naturalne zawiera wiec, jakby
powiedziat Geny, le construit

Przeciwnicy prawa naturalnego, ktérzy spostrzegajg owa
strone ludzka, owa konieczno$¢ pozytywizacji, sadza, ze chodzi
0 pozytywizacje materialna, a nie tylko formalna, zapominaja, ze
istnieje, méwigc stowami Geny, le donné, to co jest dane i cze-
go cztowiek tresciowo nie tworzy, lecz tylko konstatuje.

W wytozonym przez nas znaczeniu formalnym prawo natu-
ralne jest wytworem cztowieka zaréwno w swych zasadach ogdl-
nych jak i w szczeg6towych skonkretyzowaniach. Jesli za$ 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
omyitki albo ze zlg wolg ludzkag ™ Ani jedno ani drugie w niczym
nie narusza mozliwosci istnienia prawa naturalnego ™

b. Prawo naturalne jako system normatywny.

Zresztg w przedstawieniu tego punktu doktryny prawa natu-
ralnego przez Kelsena mozna zauwazy¢ rozbieznosci. Obok wy-
mienionych ustepow, w ktérych moéwi, ze doktryna prawa natu-
ralnego nie uwaza sie na wytwér cziowieka, 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 I’élite dans la masse
en réalité, le droit descend et ne monte pas comme on I'a cru parfois; et
lorsque I'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 technique en droit privé positif, t. I. s. 97.

3 1o, na @ sie powotuje Kelsen, sag to wiasnie przyktady omyitek
organéw sprawiedliwosci. Idee des Naturrechtes. s. 239, por. nizej s. 105.

4 Por. nizej § 3. B. c. Tre$¢ prawa naturalnego.
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naturalny i odpowiadajgcy jego dobrej woli, w przeciwienstwie
do sztucznego, jakim jest wytworzone przez ludzi prawo pozy-
tywne, znajdujg sie inne, w ktérych podkresla, ze urzeczywistnie-
nie prawa naturalnego zalezy od wiedzy i woli ludzi i ze nie-
wystarczajaca wiedza jak i zta wola moga przeszkodzi¢ jego re-
alizacji h iNajbardziej moze charakterystyczne bedg tu ustepy, w
ktorych Keisen podkresla, ze prawo naturalne stanowi system
normatywny podobnie jak prawo pozytywne. Nie mozna utrzy-
mywac, pisze on, ze w prawie naturalnym nastepstwo automaty-
cznie wyplywa z warunku, gdyz oznaczatoby to przesuniecie pra-
wa naturalnego z dziedziny powinnosci do dziedziny koniecz-
nosci przyczynowej, a mimo catego szeregu réznic obydwa sy-
stemy, prawo naturalne i prawo pozytywne sg systemami norm,
obydwa wytwarzajg pewng powinnos¢, roéznigcg sie istotnie od
koniecznosci przyczynowej nauk przyrodniczych. W wypadku tej
ostatniej mamy prawidlowos¢ koniecznosci, przyczynowosé (die
Gesetzlichkeit des Miissens, die Kausalitat) a w obu poprzed-
nich wypadkach, w prawie naturalnym i pozytywnym, prawidio-
wos$¢ powinnosci, normatywnos$¢ (die Gesetzlichkeit des Sollens,
die Normativitat lub die normative Gesetzlichkeit polegajaca
na specjalnym powigzaniu w normie dwu aktoéw, warunku i na-
stepstwa, przez stowo powinno$¢ (durch das ,,Soli”), Natomiast
w dziedzinie przyczynowej warunek jest powigzany z nastepstwem
jako przyczyna ze skutkiem przez konieczno$¢ (das Musz). To
jest najwazniejsza roéznica miedzy normag a prawem natury (pra-
wem przyczynowym), na niej tez opiera sie przeciwstawienie spo-
teczenstwa i natury.

Czesto sama nauka prawa naturalnego zapomina, zdaniem
Kelsena, o tej roznicy, i powinno$¢ swoich norm przedstawia tak,
jakby to byta konieczno$¢ przyczynowa. Piynie to stad, ze w
prawie naturalnym nastepstwo wyptywa z oczywistoscig z warun-
ku, niejako samo przez sie, jakby z powodu wewnetrznej ko-

1 Die phil. Grundlagen. s. 16. Idee des Naturrechtes. s. 237.
2 ldee des Naturrechtes. s. 228-9. Dig phil. Grundlagen. § 3. Por

wyzej.
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niecznosci. Ta konieczno$¢ z dziedziny powinnosci zostaje wilasnie
czesto zle pojmowana jako konieczno$¢ 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 wiasciwe prawom przyrodniczym.

Wplyw tego pomieszania daje sie zauwazy¢ w naturalisty-
cznym Kkierunku szkoly prawa naturalnego, dla ktérego porzadek
naturalny staje sie porzgdkiem przyczynowo zdeterminowanym.

Ten sam wplyw mozna dostrzec w socjologicznej teorii
prawa, usitujacej uzasadni¢ prawo pozytywne, jako prawo rzeczy-
wiste, jako porzadek narzucajgcy sie z koniecznos$cia, a wiec
przedstawiajagcy prawo pozytywne jako co$ naturalnego.

U podstawy tych kierunkéw lezy, zdaniem Kelsena, pomie-
szanie koniecznos$ci normatywnej z przyczynowsg i btedna tendencja,
aby wprowadzi¢ te ostatnia do dziedziny normatywnej. Prawo
naturalne tylko o tyle mozna uwaza¢ za norme, o ile powigza-
nie warunku i nastepstwa jest wynikiem aktu woli czlowieka, a
nie dzialaniem koniecznosci przyczynowej L

1 na tej koniecznosci dziatania cztowieka polega wiasnie
istotna réznica, jaka wedlug Kelsena, zachodzi miedzy systemem
prawno-etycznym tj. normatywnym a systemem przyrodniczym.
W naukach przyrodniczych zwigzek miedzy przyczyng a skutkiem
jest konieczny i automatyczny. Z chwilg, gdy zauwazamy skutek,
whnioskujemy o istnieniu przyczyny. | odwrotnie, jezeli nie ma skutku,
whnioskujemy, ze nie byto przyczyny, choébySmy z poczatku sa-
dzili inaczej: np. jesli przypuszczamy, ze mamy przed sobg okre-
Slony zwigzek chemiczny, ktory wytwarza ciepto, a po zanurze-
niu wen termometru okaze sie, ze ten zwigzek ciepta nie wy-
twarza, to wnioskujemy, zeSmy sie mylili, ze dany zwigzek nie
jest tym, za jaki go uwazalismy

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

1 Idee des Natarechtes. s. 241. nn.
2 ldee des Naturrechtes. s. 235. n.
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miedzy nimi zwiazku koniecznego. Tu moze sie zdarzy¢, ze mi-
mo zaistnienia warunku, nie bedzie skutku i odwrotnie; moze
sie zjawi¢ skutek bez zaistnienia warunku, dlatego ze tu zaist-
nienie warunku oraz powigzanie go ze skutkiem zalezy catko-
wicie od woli cztowieka. Czlowiek sam przez swoje orzeczenie
okre$la, ze warunek zaistniat lub tez nie zaistnial. Np. sedzia
mylnie orzeka, ze zaszedt wypadek Kkradziezy czy morderstwa
i skazuje niewinnego, cho¢ w rzeczywistosci rzecz ulegta znisz-
czeniu lub zaszedt nieszczesliwy wypadek. Jest skutek (kara),
cho¢ nie bylo przyczyny. Moze tez zajs¢ wypadek odwrotny:
morderca uznany zostanie za niewinnego.

Analogiczne uwagi nalezy poczyni¢ odnosnie do prawa ha-
turalnego. Ono jako system normatywny réwniez wymaga dzia-
fania cztowieka dla swojej realizacji.

Nie trudno dostrzec, jak wywody te sprzeczne sg z tym,
co Keisen moéwit analizujac proces indywidualizacji normy og6l-
nej. Tam krytykowat prawo naturalne z tego powodu, Zze ono
rzekomo nie uwaza sie za wytwor cztowieka. Tutaj za$ wyraz-
nie stawia je pod tym wzgledem na réwni z prawem pozytyw-
nym, uznajgc tylko, ze miedzy prawem naturalnym a pozytyw-
nym istnieje pewna rdznica kwantytatywna raczej niz kwalitatyw-
na, ktéra utrudnia dostrzezenie procesu indywidualizacji w pra-
wie naturalnym. W tym ostatnim mianowicie akt indywidualizacji
jest zwykle wyptywem dziatania samego zobowigzanego, aczkol-
wiek stan taki, zdaniem Kelsena, nalezy uwaza¢ za zgota nieza-
dawalajacy i oparty na utopijnych zatozeniach. W prawie pozy-
tywnym natomiast akt ten jest spetniany przez odrebny organ
i dzieki temu tatwiej go tu zauwazyé. W prawie naturalnym
zwykle sie go przeoczg. Spostrzega sie tylko przepis w jego
ogo6lnej formule, nie zwracajgc uwagi na problem indywidualizacji
norm ogdélnych h

Fakt, ze w prawie naturalnym akt indywidualizacji jest
zwykle wyptywem dziatania samego zobowigzanego, stanowi wiec

1 Idee des Naturrechtes. s. 237.
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réznice miedzy bezprzymusowym porzadkiem prawno-naturalnym,
a opatrzonym przymusem prawem pozytywnym, w ktérym akt
indywidualizacji z reguty powierzy sie organowi h Keisen bedzie
starat sie wykaza¢, ze stan taki jest w najwyzszym stopniu nie-
zadawalajacy, ze dla realizacji prawa naturalnego réwniez nie-
zbedne jest istnienie organu, ktéry by miat za zadanie konkrety-
zowac ogolny przepis normy. Tym samym po raz drugi okazuje
sie, ze niemozliwe jest uzna¢ istnienie prawa naturalnego, gdyz
prawo stanowione przez organ jest prawem pozytywnym, a nie
naturalnym.

Jedyne pytanie, powiada Keisen, jakie w systemie norma-
tywnym mozna postawi¢, to nie takie, ktére czasem bywa sta-
wiane, tj. czy nastepstwo automatycznie wyplywa z warunku,
lecz tylko: o jakie dziatanie ludzkie chodzi? Czy o akt woli sa-
mego zobowigzanego przez norme, czy tez o akt woli jakiego$
odrebnego specjalnie w tym celu ustanowionego organu? Pozo-
stawianie samemu zobowigzanemu okre$lenia, ze zaszedt wypa-
dek przewidziany w normie ogoélnej, jak to ma miejsce w pra-
wie naturalnym, opiera sie na pewnym domniemaniu, ktére jest
catkowicie utopijne. Uwaza sie mianowicie, ze kazdy cztowiek
posiada wystarczajacq wiedze i dobrg wole, aby stosowaé ogol-
ne normy prawa naturalnego. Otéz takie przypuszczenie jest
sprzeczne z codziennym doswiadczeniem i stanowi utopie. Wez-
my np. wspomniang zasade prawa haturalnego pacta sunt ser-
vanda. Co sie dzieje, gdy chodzi o wypetnienie umowy? Po-
wstaje caly szereg kwestyj spornych. Czasem jedna ze stron
twierdzi, ze umowy w ogole nie bylo, ze ustalono tylko warunki
jej zawarcia, ale w spos6b nieobowigzujacy. Innym razem pow-
staje spoér co do tresci i znaczenia umowy, czy tez co do ter-
minu wymagalnosci itp. Wszystkie te kwestie sporne powstajg
badz wskutek braku dostatecznej Swiadomosci, badz wskutek ztej
woli stron. A tymczasem w czystej idei prawa naturalnego przy-
puszcza sie, ze spor miedzy stronami jest wykluczony, co opie-

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

CZ. MARTYNIAK, MOC OBOWIAZUJACA PRAWA. 12
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rac sie musi na utopijnym zatozeniu, ze wiedza i wola stron sg
bez zarzutu.

Taka utopie, bedacg w oczywistej sprzecznosci z doswiad-
czeniem nalezy porzuci¢ i odda¢ rozstrzyganie sporéw w rece
jakiego$ organu, ktéry bedzie moégt oceniaé fakty w sposéb bar-
dziej obiektywny, tj. mozliwie niezalezny od interesow prywat-
nych oraz ustala¢ je w sposéb wigzacy. Przez to za$ prawo na-
turalne staje sie prawem pozytywnym h

Z jaka wiec doktryng Keisen walczy? Czy z ta, ktéra uwa-
za prawo naturalne za wytwor cztowieka, czy tez z tg, ktora
uwaza, Ze 0no jego wytworem nie jest?

c. Bledy w pogladach Kelsena na prawo naturalne.

Te sprzecznosci w pogladach Kelsena na prawo naturalne
mozna wytlumaczy¢ tylko stosowana przezen metoda typu ideal-
nego. Pierwotny poglad, ktéry glosi, ze prawo naturalne nie jest
wytworem cztowieka, to poglad niekonsekwentnych i nie umieja-
cych tak logicznie jak Keisen mys$le¢, przedstawicieli doktryny
prawa naturalnego. Drugi poglad na prawo naturalne ujmujgcy
je jako system normatywny i wyprowadzajgcy z tego zatozenia
logiczne konsekwencje, to poglad Kelsena, ktéry tworzy sobie
idealny typ, czystg idee prawa naturalnego i przedstawia doktry-
ne prawa naturalnego taka, jaka ona logicznie byé powinna.
StaraliSmy sie wytlumaczyé, ze pierwszy poglad na doktryne pra-
wa naturalnego to tylko poglad Kelsena, a nie jej przedstawi-
cieli. Co sie za$ tyczy drugiego to ta ,czysta idea prawa natu-
ralnego” w ujeciu Kelsena odbiega w wielu punktach od przed-
miotu, ktéry ma ujmowac. OczywisScie prawo naturalne uwazane
jest za system normatywny. Sam Keisen bedzie wiasnie zwalczat
jego normatywno$¢ i bedzie sie starat [wykazaé, ze jest nielo-
giczne uznawa¢ moc obowigzujacg prawa naturalnego, skoro
sie uznaje, jak to czynili przedstawiciele doktryny prawa natu-
ralnego, moc obowigzujgcg prawa pozytywnego. (Zob. nizej 8 4).

1 Idee des Naturrechtes, s. 237. Die phil. Grundlagen. s. 16.
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Czysta idea prawa naturalnego wecale nie wyklucza sporu
miedzy zobowigzanym, a uprawnionym. Nauka prawa naturalne-
go, wbrew temu co mysli o niej Keisen, nie twierdzi, ze strony
zawsze majg wszelkie wymagane zalety umystu i woli, aby pra-
wo to poznac i stosowa¢ h Wprost przeciwnie doktryna prawa
naturalnego wyraznie uznaje mozliwo$¢ niedostatecznej znajomo-
§ci ze strony ludzi, a zwilaszcza mozliwos¢ braku checi stosowa-
nia norm. Tak np. juz zastosowanie najogélniejszych zasad moze
natrafi¢ na trudnosci. Czlowiek uznajacy zasade, ze nalezy czy-
ni¢ dobro, a unika¢ zia, przy zastosowaniu jej do poszczegdlne-
go wypadku moze Swiadomie popetnié to, co sam uwaza za zlo,
z powodu jakiej§ namietnosci, jak nienawis$¢, pozadanie itp. Na-
mietnosci i interesy ludzi wplywaja bowiem na ich postepowanie,
a nawet na ich sady dotyczace dobra i zta. Doktryna prawa na-
turalnego dobrze sobie z tego zdaje sprawe i nie mozna po-
wiedzie¢, aby grzeszyta utopig przypisujgc ludziom nieomylnos¢
i wylgcznie tylko dobrg wole

Keisen powiada, ze normy prawa naturalnego z powodu
oczywistosci nie potrzebujg przymusu dla swej realizacji

Jest zupetnie niezrozumiate, dlaczego oczywistos¢ miata-
by wykluczaé¢ konieczno$¢ przymusu. Tego rodzaju wniosek mo-
ze wyciggnaé tylko ten, kto utozsamia intelekt z wolg, poznanie
z dziataniem, czyli ten, kto powtarza biedy starego Sokratesa.
Oczywisto$¢ niekoniecznie musi pocigga¢ za sobg automatyczng
realizacje. Keisen wszak zdawal sobie sprawe, ze co$ moze byc¢
oczywiste dla umystu, a wcale nie pocigga¢ woli  Teraz sam
btagd ten popetnia.

Méwiac o prawie pozytywnym pisze: Nalezy sie liczy¢ z mo-
zliwos$cia, ze ludzie bedg postepowali inaczej, niz nakazujg normy
prawa pozytywnego

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

94,
3 Die phil. Grundlagen. s, 9.

4 ldee des Naturrechtes. s. 242.
5 Die phil. Grundlagen. s. 9.
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Z réwna stusznoscig mozna to odnie$s¢ do prawa naturalne-
go i jezeli ,ten moment sprawia, ze przymus staje sie niezbed-
nym elementem prawa pozytywnego” (tamze), to dla tej samej
przyczyny nalezato by go uznac za niezbedny element prawa natu-
ralnego, a nie przypisywa¢ temu ostatniemu charakteru anarchi-
stycznego L

Chyba tylko btad sokratyczny, pomieszanie wiedzy z chce-
niem, moégt doprowadzi¢ Kelsena do twierdzenia, ze w swej czy-
stej idei prawo naturalne jest porzadkiem anarchistycznym, wy-
kluczajacym moment przymusu

Wszak jedng z podstawowych tez nauki prawa naturalne-
go, ktoéra 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 sie o tym przekonaé wystarczy
wzigé do reki pierwszy lepszy podrecznik oparty na doktrynie
arystotelesowsko-tomistycznej

Doktryna ta glosi, ze cztowiek jako istota z natury swej
przeznaczona do zycia spotecznego, powinien zy¢é w grupach
uporzgdkowanych i zorganizowanych. Porzgadek za$ i organizacja

1 Ten punkt 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 a ce qu’il soit un droit sanctionné.
Car malgré son origine objective, le droit naturel n’a pas cette évidence qui
I'impose a tous et entraine son respect. L y ala une confusion entre I'effi-
cience et I'efficacité de la norme. 11 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 a ce dernier, elle le
sera aussi & l'autre”. Droit naturel et droit positif, s. 14. Revue int. de la
théorie du droit, t. I1l. 1928/29.

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

3 Np. Gredt Elementu philosophiae aristotelico-thomisticae. T. 11
s. 344 thesis XI: ,..ipsa lex naturalis requirit ut lex civilis etiam san-
ctione positiva muniatur”. Por. sw'. Tomasz z Akwinu Summa The-
ologica 1-2 ae, qg. 95 art. 1. Utrum fuerit utile aliquas leges poni ab ho-
minibus.
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grupy spotecznej sg zapewniane przez wiadze powotywang dla
spetniania tej wiasnie funkcji. Wiadza spetnia swe funkcje usta-
nawiajac ogodlne przymusowe normy postepowania, ktore zwiemy
prawem pozytywnym. Mys$lowe objecie i ustalenie logicznego
zwigzku miedzy ogniwami rozumowania: cztowiek — istota spote-
czna — grupa spoteczna — porzadek — wiadza — prawo pozytywne
— nie przedstawia chyba trudnosci.

Zupetnie nieuzasadniona jest negacja istnienia prawa natu-
ralnego, oparta na twierdzeniu, ze zarbwno niewystarczajgca wie-
dza jak i zta wola ludzi nie pozwalajg na jego realizacje. lden-
tyczne rozumowanie mozna by zastosowa¢ do prawa pozytywne-
go: urzeczywistnienie prawa pozytywnego jest rOwniez zalezne
od wiedzy i woli ludzi (sedziéw, urzednikéw), ktérych dziatanie
przeksztatca abstrakcyjne normy prawne na konkretne stosunki
prawne. Zia wola w niczym nie moze dotykaé istnienia i mocy
obowigzujacej prawa naturalnego, podobnie jak pozostaje bez
wplywu na istnienie i moc obowiazujgcg prawa pozytywnego. Jest
rzecza jasng, ze realizacja jednego i drugiego zalezy od dobrej
woli ludzi stosujgcych je, ale to nie ma nic wspdélnego z ich
istnieniem i moca obowigzujaca.

d. Proces indywidualizacji a przemiana prawa naturalnego
na pozytywne.

Twierdzenie, iz stanowienie norm przez organ czyni z nich
prawo pozytywne Swiadczy, ze Keisen nie odréznia skonkretyzo-
wania normy ogdlnej, czyli, jak moéwi, procesu indywidualizacji
normy, od jej przemiany na prawo pozytywne. Przede wszystkim
ogdélna norma prawa naturalnego, ktérg poddano procesowi indy-
widualizacji, pozostaje nadal normg prawa naturalnego nie zmie-
niajgc sie na norme prawa pozytywnego. Norma ogélna zastoso-
wana do konkretnego wypadku wcale nie zmienia swego cha-
rakteru L

1 Por. Derynd, Gtdwne tendencje rozwojowe prawa narodéw. R. VI.
Tendencja konkretyzacji prawa narodéw, s. 97 nn.
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Zaréwno ogoélny przepis kodeksu karnego nakazujacy za
kradziez nakitadaé¢ kare okreslong dos¢ szeroko (np. w granicach
od roku do lat 5) jak i wyrok sadu orzekajgcy, ze osobnik X
za kradziez danej rzeczy zostaje skazany na dwa lata wiezienia
— sg to normy prawa pozytywnego, a z drugiej strony ogol-
na norma mowigca: nie nalezy zabiera¢ cudzej wiasnosci, jak
i stwierdzenie, ze X nie powinien zabiera¢ rzeczy nalezgcych do
Y — sg normami prawa naturalnego.

W pierwszym wypadku o charakterze normy decyduje spo-
sOb jej ustanowienia, w drugim za$ tylko jej tres¢. Okolicznos¢,
kto konkretyzuje og6lng norme, nie wplywa na jej charakter h

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 zmienitoby sie jeszcze w prawo pozytywne. Dopoki
kto$, wszystko jedno, czy to bedzie osoba zainteresowana, czy
jakis organ, okresla, co w danym wypadku jest wymagane przez
prawo naturalne, to tylko indywidualizuje, konkretyzuje o0g6lna
norme prawa naturalnego, ale takie skonkretyzowanie ogélnej
normy prawa naturalnego nie jest réwnoznaczne z jej przemiana
na prawo pozytywne. Prawo pozytywne to, wedtug okres$lenia sa-
mego Kelsena, normy stanowione w okre$lony sposéb przez wia-
dze i, co wiecej, jego zdaniem, niezbedng cechg prawa pozytyw-
nego jest przymus

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 zobowiazanie kogo$ oznacza nic innego jak to, ze zachowa-
nie sprzeczne z przepisem spotka sie z aktem przymusu ze stro-
ny organu panstwowego,

W konsekwencji takiego pogladu Keisen 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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sposOb przedstawiania nakazu prawa w postaci dwu norm, z ktérych
jedna gtosi, ze pewne zachowanie jest obowigzujgce, a druga do-
piero ustanawia sankcje, ktorg nalezy stosowaé w razie zlama-
nia normy pierwszej. Taka dwustopniowo$¢ norm moze nasungc
mniemanie, ze juz pierwsza norma sama stwarza obowigzek praw-
ny. Tymczasem stwarza¢ moze ona jaki$§ obowigzek naturalny.
W takim przedstawieniu nakazéw prawa zna¢ wplyw ideologii
prawa naturalnego. Z punktu widzenia pozytywistycznego wystar-
czy tylko druga norma, okres$lajaca kiedy sie stosowaé bedzie
przymus. Dla krytycznego pozytywizmu norma prawa pozytyw-
nego jest to norma, ktéra zostata ustanowiona w okres$lony spo-
s6b i opatrzona przymusem i ktéra ma moc obowigzujacg wias-
nie 2 tych powodéw. Natomiast norma prawa naturalnego ma
moc obowigzujacg z powodu swej tresci i zaleznie od sankcji.
Dopodki wiec norma nie jest opatrzona przymusem to, stosownie
do jego wiasnych zatozen, nie moze by¢ 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 by¢ analiza procesu konkretyzacji normy ogélnej, ktéra wyka-
zuje, ze okreslenie, czy rzeczywiscie zaszedt wypadek przewidziany
w tej normie, oraz czy i jaki ma pociggnac za sobg skutek, nale-
zy do cztowieka, czyli, ze zawiera sie w formie pozytywnej, a nie
naturalnej. A poniewaz prawo naturalne, ze swego immanentne-
go punktu widzenia, wcale nie uwaza sie za wytwor cztowieka,
przeto glosi, ze jego istnienie jest niezalezne*od tego, czy ludzie je
uznajg, czy nie. Innymistowy, doktryna prawa naturalnego ignoruje
problem realizacji, a wiasnie zbadanie tego problemu wykazuje w
drodze krytyki immanentnej, ze musi sie ono sta¢ dzietem czto-
wieka (Menschenwerk), ze proces indywidualizacji prawa natural-
nego staje sie procesem jego pozytywizacji, a wiec, ze w ciggu
procesu realizacji znika sama idea prawa naturalnego, ktéra, jak
z tego wynika, moze istnie¢ wylgcznie 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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wystarczajgcg znajomosé prawa naturalnego i dobra wole do pod-
porzadkowania sie jemu. Supozycja ta jest utopig, 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 czyli pozytywny, w kté-
rym jaki$ organ stojagcy ponad zainteresowanymi stronami czuwa
nad jego przymusowsg realizacja.

StaraliSmy sie wykaza¢ niestuszno$¢ zarzutu, ze prawo na-
turalne musi zamienia¢ sie na pozytywne, z tego powodu ze mu-
si ono by¢ okres$lone przez cziowieka. Prawo naturalne, nawet
jako wytwoér cztowieka, pozostaje naturalnym i w swych ogolnych
zasadach powszechnym. A mozliwos¢ btedéw i omyitek ze stro-
ny ludzi przy procesie indywidualizacji, przy jego realizowaniu
W niczym nie moze naruszyC jego istnienia, tak jak nie moze sie
naruszy¢ istnienia prawa pozytywnego. Twierdzenia o bezprzy-
musowym i anarchistycznym charakterze prawa naturalnego byty
wywotane chyba tylko nieznajomoscig doktryny prawa natural-
nego, ktora zawsze bronita i broni naturalnego charakteru panstwa
i prawa pozytywnego czyli gtosita konieczno$¢ przymusowego
porzadku politycznego h

1 Z innego punktu widzenia krytyke wewnetrzng procesu wytwarza-
nia prawa pozytywnego oraz poréwnanie tego procesu do wytwarzania pra-
wa naturalnego przeprowadza Modr J. w pracy Reine Rechtslehre, Natur-
recht und Rechtspositivismus. Dowodzi on punkt po punkcie, ze dopodki Kel-
sen pozostaje na ptaszczyznie czysto normatywnej, to podstawy i sposéb je-
go rozumowania sg analogiczne do tych, ktére stosuje sie w nauce pra-
wa haturalnego. To znaczy, zdaniem Mood6ra, ze czysto normatywne bada-
nie prawa zbiega sie z badaniem prawno-naturalnym. Keisen wiaczajagc do
swego systemu teorie stopniowej budowy prawa i zgitebiajac problem pozy-
tywnosci prawa z czasem miat lepiej zrozumie¢ znaczenie faktow z dziedzi-
ny rzeczywistosci dla prawa pozytywnego i ostabit, sadzi Moor, swoje prze.
ciwstawienie sie tendencjom socjologistycznym, ktére z poczatku tak silnie ak-
centowat. Oznakag tego ma by¢ wiasnie pézniejsze wzmozenie jego walki z
prawem naturalnym. Moo6r stawia dylemat: albo czysta normatywnos$¢ i w
takim razie catkowite upodobnienie czystej teorii prawa do doktryny prawa
naturalnego, albo porzucenie czystosci normatywnej przez uwzglednienie mo-
mentéw socjologicznych, ktérych prawo pozytywne unikng¢ nie moze, i w
takim razie odseparowanie sie od prawa naturalnego. Tymczasem alternaty-
wa: albo socjologia albo doktryna prawa naturalnego nie jest konieczna.
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8 3. Pozytywizacja materialna prawa naturalnego.
A. POGLADY KELSENA.

WidzieliSmy, ze Keisen jest apostotem formalizmu w pra-
wie (por. wyzej s. 21). Ale nie zadawala sie on sformalizowaniem
prawa pozytywnego, lecz przechodzi niejako do ataku i stara sie
wykazaé, ze i samo prawo naturalne, a wiec to, ktére z pozoru
jest dziedzing obcg formalizmowi na formalizmie koriczy. To co
sprawiedliwe jest wzgledne i ulega nie tylko zmianie przy prze-
ksztatcaniu prawa naturalnego na prawo pozytywne, ale nawet
w obrebie prawa pozytywnego przy przeksztatcaniu ogélnej nor-
my na indywidualng. Tak wiec bardzo nikle sg szanse zrealizowa-
nia jakiejs absolutnej sprawiedliwos$ci, nawet jesli jej istnienie
uzna sie za mozliwe. Je$li bowiem juz nawet proces indywidu-
alizacji ogoélnych norm prawa pozytywnego moze je znieksztal-
caé, to tym bardziej znieksztatcenie grozi normom prawa natu-
ralnego, ktére muszg przej$¢ przez podwdjny proces przemiany
nim zostang zrealizowane: muszg najpierw by¢ zamienione na
ogblne normy prawa pozytywnego, a nastepnie dopiero zastoso-
wane do konkretnego wypadku.

WidzieliSmy, ze jesSliby nawet uzna¢ istnienie prawa natu-
ralnego jako systemu norm ogdélnych, to zdaniem Kelsena, tylko
nielicznym ludziom mozna by powierzy¢ zadanie zastosowania tych
norm do konkretnych wypadkdéw, a zwilaszcza ustalenie i zreali-
zowanie konkretnych nastepstw. Skoro sie uzna, ze poznanie
prawa naturalnego nie dla wszystkich jest dostepne, to w kon-
sekwencji nalezy rowniez zgodzi¢ sie, ze nawet dla tych nieli-
cznych, ktérzy je moga poznawaé, przedstawia to niemate trud-
nosci. istnieja najpierw trudnosci w sformutowaniu ogdélnych za-
sad (trudnosci prawodawcy), a nastepnie trudnosci w stosowaniu

Przeciwstawienie to jest catkowicie btedne. Socjologia nie oddala od prawa
naturalnego, lecz doh prowadzi. Zob. Deploige, Le conflit de la morale
et de la sociologie. Natomiast stusznie wykazuje Mo6r, jak sprzeczne
z postulatem metodycznej czystos$ci jest stopniowe wiaczanie elementéw so-
cjologicznych do czystej teorii prawa. Logika systemu pozytywistycznego
musiata jednak Kelsena do tego doprowadzi¢ (por. R. Il § 7. s. 140).
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ich do poszczeg6lnych wypadkéw (trudnosci sedziego). Trudno
jest np. wiedzie¢, jakg kare natozy¢ w wypadku morderstwa: czy
kare $mierci, czy wiezienie i w jakim wymiarze. Inny przykiad:
w wypadku bledu popeinionego przy umowie sprzedazy nalezy
zaptaci¢ umoéwiong cene wzglednie zwr6ci¢ towar, a dopiero w wy-
padku niewyptacenia wzglednie niezwr6cenia towaru orzec czy
zastosowanie egzekucji bedzie sprawiedliwe. Wszystko to musi
okresli¢ organ. To tez w tych wypadkach prawo pozytywne mu-
si stang¢ na miejscu prawa naturalnego i bez wzgledu na to czy
orzeczenie bedzie sprawiedliwe, czy nie, bedzie ono obowigzu-
jace, aby tylko spér zostat rozstrzygniety h Przy zastosowaniu
ogoélnych zasad najwazniejsze jest juz nie to, aby orzeczenie
ustalajgce, ze zaszedt wypadek przewidziany w normie, byto
zgodne z prawda, sprawiedliwe, lecz po prostu to, aby byilo
wydane. Sedzia orzeka, ze w danym wypadku zaszedt akt kra-
dziezy i naklada kare temu, kto w rzeczywistosci wcale nie
ukradt. Jest to wszak sprzeczne z ogélng norma prawa natural-
nego, wiec nie jest zastosowaniem normy ogoélnej, lecz stworze-
niem nowej normy prawa, zastapieniem normy ogoélnej przez in-
ng norme prawa, przez norme pozytywna. Jest to wiec pozy-
tywizacja nietylko formalna, ale i materialna, to znaczy, ze pra-
wo naturalne jest nie tylko przez cztowieka formutowane, ale ze
i jego tre$¢ jest catkowicie od cztowieka zalezna. Sprawiedliwo-
§cig w tym sensie wzglednym bedzie to, co jest zgodne z nor-
mg prawa pozytywnego, tj. z ustanowiong norma, a ,hiespra-
wiedliwoscig” to, co sie jej sprzeciwia.

Ideat sprawiedliwosci w prawie naturalnym staje sie rzeko-
mo w koncu tym samym, czym norma podstawowa w pozyty-
wizmie: formuta majacg za zadanie przeksztalcenie danego em-
pirycznie materialu prawnego w sensowny tj. pozbawiony sprzecz-
nosci porzadek i to formutg, ktéra moze sie pogodzi¢ z kazdym
systemem prawa pozytywnego. Ideal sprawiedliwosci zamienia sie
na ideat spokoju. Przy czym ten drugi przeciwstawia sie pierw-

1 Idee des Naturrechts. s. 232.
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szemu, gdyz gtosi on, ze nie tyle chodzi o to, aby kazdy otrzy-
mat, co mu sie nalezy, ile o to, aby sporom potozy¢ kres. Wiek-
szo$¢ ludzi nie wie, czy zachowanie nakazane lub zakazane przez
prawo pozytywne jest nim dlatego, ze jest zgodne wzglednie
sprzeczne z prawem naturalnym, Zze jest sprawiedliwe czy stusz-
ne. Zdaniem Kelsena jest to zresztg bez znaczenia, jako rzecz
nie dajaca sie skontrolowac.

Rezultatem pozytywizacji materialnej jest zrelatywizowanie
tresci prawa naturalnego. Jak w prawie pozytywnym tak i tu,
wihasciwie kazda tres¢ moze by¢ uwazana za prawno-naturalna.
| ostatecznie dochodzi sie do takiego formalizmu jak w prawie
pozytywnym.

Nauka prawa naturalnego od strony transcendentalnej do-
chodzi wiec, wedtug Kelsena do tego samego co Kkrytyczny po-
zytywizm od strony empirycznego materiatu: do formalnego po-
jecia porzadku (formale Gedanke der Ordnung) | to wszystko
co moze da¢ nauka. Okreslenie tresci porzadku to znaczy, kto
i co jest réwne, pozostawia sie pozytywnemu prawodawcy. Ozna-
cza to nawro6t do starej prawdy, ze nauka nie jest w stanie war-
tosciowac, ze to nie nalezy do jej kompetencji. Nauka prawa moze
by¢ naukg o wartosciach, ale sama nie moze tworzy¢ wartosci.
Jak nauki przyrodnicze nie tworzg materialu doswiadczalnego,
lecz jedynie z materialu dostarczonego przez zmysty konstruuja
specjalny przedmiot poznania, podobnie nauka prawa nie tworzy
wartosci, lecz jedynie z dostarczonych jej przez wole wartosci
konstruuje sensowny tj. pozbawiony sprzecznosci system norm h
Ale system pozbawiony sprzecznosci nie zawsze bedzie odpo-
wiadat jakiemu$ absolutnemu ideatowi sprawiedliwosci. Pokoj
nie zawsze jest stanem urzeczywistniajgcym ideat sprawiedliwos-
ci. W pokoju moze by¢ zainteresowana tylko jedna grupa spo-
teczna, ta ktorej interesy sa najlepiej w danym porzadku zabez-
pieczone.

Inne natomiast moga sie tylko na pokéj godzi¢, nie dlate-

1 DU phil. Grundlagen. s. 70.
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go, ze uwazajg go za sprawiedliwy, lecz z koniecznosci, ze wzgle-
du na swoja stabo$¢ i jako na stan ochraniajgcy minimum ich
interesbw. A tymczasem prawo naturalne stara sie znalezé abso-
lutne uzasadnienie dla kazdorazowego porzadku pozytywnego,
jako zapewniajgcego spokoj. Ot6z jest to wyrzeczeniem sie pier-
wotnego ideatu sprawiedliwosci na rzecz czysto formalnego po-
jecia porzadku. 1 w koricu pod pozorem ze sie wole tj, site ogra-
nicza, okreslajac co jest sprawiedliwe, dochodzi sie po prostu do
uzasadnienia jej dziatan.

Odpowiedzie¢ naukowo na pytanie, na czym polega spra-
wiedliwos¢, zdaniem Kelsena, nie mozna. Tysiacletnie préby w
tym kierunku doprowadzity do formut pozbawionych tresci w ro-
dzaju: czyn dobro, unikaj zia; suum cuique; trzymaj sie stuszne-
go srodka. Nawet kategoryczny imperatyw Kanta jest bez
tresci.

Jesli pyta¢ nauke o okreslenie powinnosci, jako wartosci
absolutnej, to ta umie odpowiedzie¢ tylko tautologia: powinie-
nes to, co powiniene$. Za tg tautologig ukrywa sie logiczna za-
sada tozsamosci: dobro jest dobrem, a nie zlem; sprawiedliwos¢
jest sprawiedliwoscia, czyli A jest A, a nie jest non-A. Taki
jest jedyny rezultat préb naukowej odpowiedzi na pytanie, ktoé-
re z natury rzeczy do badah naukowych sie nie nadaje h

Dotyczy to pojecia roéwnosci, ktére w prawie naturalnym
jest najczesciej uwazane za istote sprawiedliwosci. Zdaniem Kel-
sena zasada rownosci: réwnym nalezy sie réwne (Gleichen Glei-
ches gebiihre, suum cuique), w gruncie rzeczy jest logiczna za-
sadg tozsamosci, czyli niesprzecznosci, a wiec oznacza to samo
co zasada jednolitosci systemu. JeSli blizej zbada¢ te zasade to,
powiada Keisen, okazuje sig, ze prawo naturalne nigdy nie mo-
gto okresli¢, co jest rowne, tylko, ze jesli A i B sg rowne, to
nalezy je jednakowo traktowac. Tak wiec, jesli A winien zacho-
waé sie w okreslony sposéb, a B jest rowny A, to i B réwniez
w ten sposéb zachowac sie winien. Inaczej gwalcitoby sie zasade

1 Reine Rechtslehre. s. 14 i 15.
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niesprzecznosci. To zredukowanie ideatu sprawiedliwosci do po-
jecia rownosci czy jednosci, oznacza ni mniej ni wiecej tylko za-
stagpienie idealu etycznego przez logiczny, czyli zracjonalizowa-
nie tego, co w zatozeniu jest irracjonalne L

B. ZARYS KRYTYKI TRASCENDENTNEJ.

Zarzut, ze doktryna prawa naturalnego dochodzi do zasta-
pienia ideatu sprawiedliwosci czysto formalnym pojeciem porza-
dku jest bardzo powazny i gdyby byt stuszny, to on jeden wy-
starczytby do zdyskredytowania catej doktryny. Aby wykazaé je-
go niestuszno$¢, musimy znéw siegnaé¢ do filozoficznych podstaw
mysli Kelsena i wykaza¢, tym razem pozytywnie, ze istnieje zwig-
zek miedzy Swiatem bytu, a Swiatem powinnosci. Jest to konie-
czne, gdyz przed chwilg przytoczone poglady Kelsena o0 rzeko-
mo nieuchronnej pozytywizacji materialnej prawa naturalnego ma-
ja swe zrédto w uznawanej przezeh tezie o rozdziale Sein i Sol-
len oraz w wypltywajacym z niej subiektywistycznym pojmowa-
niu rzeczywistosci. WykazaliSmy juz, ze, wbrew wlasnym za-
fozeniom, nawet Keisen porzuca swdéj 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
ré6znymi postaciami jest on stale roztrzasany. W nauce francu-
skiej jest on znany jako probléme du passage de Vindicatif a
I'impératif, w nauce niemieckiej, jako problem Sein und Sollen.
Naszkicujemy tutaj tylko na tle krytyki pogladéw Kelsena kon-
tury tego stosunku, gdyz w pracy poswieconej gtéwnie krytyce
immanentnej systemu Kelsena nie mozemy dlugo udowadniaé
zwigzku bytu i powinnosci. Jednak po krytyce wewnetrznej pra-
gniemy bodaj zarysowaé konstrukcje pozytywng i powiedziec,
cho¢ krotko, dlaczego ontyczny rozdziat rzeczywistosci i powin-
nosci jest sprzeczny z faktycznym stanem rzeczy, dlaczego w
dziedzinie czynéw ludzkich, a wiec i w dziedzinie prawa, roz-

1 Die phil, Grundlagen. s. 68 nn.
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dziatlu tego przeprowadzi¢ nie nalezy, dlaczego tu to, co jest
(Sein) poucza o tym, co by¢ powinno (Sollen).

a. Powinno$é a celowosc.

Musimy zaczaé¢ od ustalenia celowosciowego charakteru po-
winnosci. Stusznie mowit Schopenhauer, ze pojecie bezwzgledna
powinno$¢ (unbedingtes Sollen) stanowi contradictio in adiecto,
tak jak berto z drewnianego zelaza h

Powinnos$¢ jest uwarunkowana celem: co$ jest powinnoscia
dlatego, Ze stanowi S$rodek do osiggniecia celu, Ze jest warun-
kiem jego realizacji. Jesli odrzuci sie celowosciowy charakter rze-
czywistosci, to unicestwi sie¢ powinnos¢ »

1 Bob. Druks, Z zagadnien filozofii prawa. Przeglad wspédtczesay,
sierpien 1924 r. s. 284. Nawet imperatyw kategoryczny Kanta Jest interpre-
towany teleologicznie. Wedtug Felixa Kaufmanna niewyznang podstawg
tego imperatywu jest uznanie pewnej celowosci. Ma ona mianowicie zdgzac¢
do utrzymania ludzkiej spotecznosci, ktéra gwarantuje pokojowe wspétzycie
ludzi i zapewnia nienaruszalno$¢ pewnych sfer indywidualnej wolnosci. Me-
thodenlehre der Sozialwissenschaften. s. 108.

2 Tomasz z Akwinu, analizujac powinno$¢, ktérg stwarza su-
mienie, uzywa terminu ,,nécessitas conditionata, scilicet ex finis suppositione”.
De Veritate. q. 17 art. 3. Taka koniecznos$cig uwarunkowang celem jest ka-
zda powinno$¢. Ze szczeg6towych i zawitych analiz pojeciowych Felixa
Kaufmanna wynika, ze pojecie wartosci w ogole uwaza on za nieroz-
tacznie zwigzane z pojaciem celu. Dochodzi on do wniosku ,dasz es keine
»Richtigkeit schlechthin" gibt sondern dasz der Begriff der Richtigkeit ein
Relationsbegriff ist. Demgemasz sind Sollsatze nur insofern der Verifizie-
rung zuganglich, ais sie Angaben von Zielen enthalten”. Methodenlehre der
Sozialwissenschaften. s. 169; por. tamie s. 91—110. lhering po zapoznaniu
siqg zpracami $w. Tomasza, napisat ,Ich meinerseits, batte vieleicht mein
ganzes Buch nicht geschrieben, wenn ich sie gekannt, batte, denn die Grund-
gedanken, um die es mir zu tun war, findeu sich schon bei jenem gewalti-
gen Ddoker invollendeter Klarheit und pragnantester Fassung ausgesprochen”
Zweck im Resht t. U wyd. 4. s. 125 nota. Gdyby F. Kaufmann zapo-
znat siq z analiza pojacia dobra w filozofii scholastycznej, to jego wykiad,
zawierajgcy duzo cennych mysli, zyskatby jeszcze na pogtebieniu i jasnosci.
W kazdym razie jest rzeczg wiele méwiaca, jesli mysliciel, ktérego nauko-
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Powtarzamy raz jeszcze: Keisen ma stusznos$é, ze uznanie
powinnosci wyptywajacej z potencjalnej a wiec celowej rzeczy-
wistosci suponuje uznanie normy mowiacej: nalezy postepowac
zgodnie z wymaganiami rzeczywistosci, sequere naturam itp. For-
malnie wiec powinno$¢ opiera sie na innej powinnosci, ale mie-
dzy powinnoscia a rzeczywisto$cig istnieje staty, nieuchronny
zwigzek. Negacja tego zwigzku prowadzi do catkowitej dowol-
nosci, do wprowadzenia w dziedzineg powinnosci chaosu, ktory
uniemozliwi naukowe jej badanie.

Zresztg nie tylko obiektywna powinnos$¢ ale w ogdle jaka-
kolwiek powinno$¢ ma zawsze charakter celowos$ciowy. Aby np.
norma mowigca: kto ukradnie, powinien odcierpie¢ kare wiezie-
nia, stwarzala powinno$¢, to trzeba przede wszystkim uznaé, ze
celem postepowania jest zgodnos$¢ z postanowieniami prawa. To
tez petne sformutowanie tej mysli powinno brzmie¢ nastepujgco:
jesli sie ma by¢é w zgodzie z norma prawng, to ten kto ukradnie,
powinien odcierpieé¢ kare wiezienia. Oczywiscie, ta powinnos¢
prawna musi mie¢, jak podkreslaliSsmy, oparcie w powinnosci me-
taprawnej. Podobnie tez zarachowanie ma zawsze charakter ce-
lowosciowy. Jako skutek zarachowania wystepuje dziatalnos¢ or-
ganow panstwa. A wiec ta dziatalno$¢ byta celem zarachowania.
Zarachowanie zostato ustanowione w tym celu, aby panstwo mo-
gto karaé¢ lub stosowaé¢ egzekucje wobec podmiotu zarachowa-
nia h A che¢ czy potrzeba karania i stosowania egzekucji row-
niez byla dyktowana przez jaki$ inny, dalszy cel

wy punkt wyjscia byt bardzo daleki od tomizmu, po kilkunastu latach pra-
cy myslowej dochodzi samodzielnie do wnioskéw bardzo bliskich filozofii
tomistycznej.

1 Por. Binder, Philosophie des Rechts. s. 720.

2 To samo podkre$la Losonczy St. piszac: ,,Diese ausschiieszlich
formale und jeden Inhalt notwentig auszer acht lassende Betrachtungsweise
der reinen Rechtslehre ist iibrigens auch vom immanenten, normativen Stand-
punkt aus unrichig. Ein Telos, ein zu verwirlichender Wert gehort namlich zu den
logischen Voraussetzungen der Norm und somit jeder Sollverbindung”. Ober die
Moglichkeit und den Wissenschaftscharakter der Rechtswissenschaft. Zeitschr.
fiir 6ffentliches Recht 1937 zeszyt 2 s. 185. F. Kaufmann réwniez dowodzi,
ze k azde zarachowanie prawne w intencji prawodawcy ma charakter celowo-
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Bez watpienia, powinno$¢ prawna niezalezna jest od celuw
znaczeniu podmiotowym tj. od zamiaru, checi czy pragnienia zo-
bowigzanego wzglednie uprawnionego h Ale ta niezalezno$¢ nie
wyklucza zaleznosci, w momencie stanowienia, od podmiotowego
celu prawodawcy, od jego woli. Formalnie rozrézni¢ mozna wole
czy ustanowienie powinnosci, jako akty psychiczne, od samej
normy, jako duchowej, idealnej tresci. Ale to rozrdznienie nie
znosi ich zalezno$ci. Jest rzeczg jasng, ze tre$¢ normy zalezy od
woli czy zyczen prawodawcy i ze jest zawsze stanowiona w ja-
kim$ celu

sciowy. Prawodawca moze sie myli¢, moze zupetnie fatszywie ustanawiaé
zwigzki przyczynowe (np. dziatanie czarownika uwaza¢ za przyczyng wywotu-
jacg deszcz i kara¢ go, o ile deszcz nie spadnie), ale zawsze za pomocg przy-
pisania pragnie wywota¢ skutki spoteczne, ktére uwaza za pozadane. Metho-
denlehre der Sozialwiscnschaften. s. 183—186.

1 Hauptprobleme. s. 68.

2 Celowosciowy charakter powinnosci wynika tez z badan prowadzo-
nych inng metoda, z badan introspekcyjnych. Analizujgc zwroty powinnosciowe
konstatuje Br, Wroéblewski rdéwniez, ze zawsze puuktem wyjscia prze-
biegu psychicznego jest przezycie oceny emocjonalnej lub utylitarnej pewne-
go spostrzezonego lub wyobrazonego stanu rzeczy, do czego dolgcza sig
che¢ zmiany go na inny, Studia z dziedziny prawa i etyki. R. I. Ocena to
zakwalifikowanie czego$ jako dobra wzglednie zta. Dobro za$ ma charakter
celowos$ciowy. Bonum habet rationem finis—pisat $w. Tomasz z Akwinu.
(Summa theologica I, 5, 4). Poniewaz ocena znajduje sig juz w punkcie wyijscia
przeto wydaje mi sig, Zze kazdy akt woli, czyli, jak méwi Wrdé blewski,
kazde przezycie wolowe jest celowosciowe. Zawsze chce czegos. Owo cos,
przedmiot chcenia, nazywamy celem. Mozna oczywiscie, a nawet trzeba odréz-
nia¢ cel przedmiotowy i podmiotowy czyli, w terminologii cytowanego auto-
ra, cel ustanowionej normy i cel jej wyjawiania (op. cit. s. 164), ale to juz
jest dalsza kwestia. W kazdym razie o celowym charakterze normy decydu-
je juz punkt wyjscia: przezycie oceny przedmiotu punktu zaczepienia, a nie
dopiere punkt dojscia. Innymi stowy, wydaje mi sie, ze teleologicznym jest
kazdy sad powinnosciowy jako sad rozumu praktycznego (w sensie tomi-
stycznym), zawierajacym, ex definitione, elementy wolitywne obok elemen-
tow poznawczych. Celowos$ciowym jest wiec Sp A, a nie tylko jak sadzi Wr 6 -
ble wski, Sp B (op. cit. s. 159—162).

(0] celowosciowym charakterze norm pisze réwniez Kotarbinski,
Elementy teorii poznania, logiki formalnej i metodologii nauk s. 450. Kotar -
binski odroznia normy wiasciwe od zdan normatywnych: ,,Przez pierwsze,
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Nawet jesliby sie zgodzié, ze prawnik dogmatyk ma badac
tylko juz dane gotowe normy prawne, to jednak nie mozna spra-
wi¢, aby momenty celowosci znikty z norm i poje¢ prawnych.
Jesli normy prawne majg charakter teleologiczny, to i pojecia
prawne, tak jak one sa dane, muszg rdéwniez zawiera¢ w sobie
momenty celowosciowe i momenty te muszg by¢ przedmiotem

pisze, rozumiemy wypowiedzi o typie rozkazéw, rad, ostrzezen itp., jak ,,Nie
zabijaj”, ,,Mitujcie nieprzyjacioty wasze” etc. ~Normy wiasciwe zasadniczo,
Z natury rzeczy, nie nalezg do nauki; nie sa bowiem ani prawdami, ani fat-
szami, gdyz nie sg w ogdle zdaniami oznajmujacymi. Niepodobna ich zatem
ani uzasadniaé¢, w sensie okazywania prawdziwosci, ani obala¢, w sensie
okazywania fatszywosci. Mozna je tylko zwalczaé¢ lub propagowaé. Inaczej
ze zdaniami normatywnymi, czyli ze zdaniami typu , Aby sie stato to a to,
niezbedne jest takie a takie zachowanie si¢ czynne” lub ,,aby sie stato to a
to, wystarczy takie a takie zachowanie sie czynne”, lub tp., albo , Takie ata-
kie postepowanie bytoby wstretne”, ,Tak a tak zachowac sie w tej sytuacji
bytoby uczciwie” i tp. Zdania normatywne sg zdaniami oznajmujacymi, jedne
z nich sg prawdziwe, inne—fatszywe; mozna je w licznych przypadkach nauko-
wo uzasadnia¢ lub obala¢”, op. cit. s. 449 n. Wydaje mi sie, ze Kotarbin-
ski niestusznie przywiagzuje wage do formy wypowiedzenia normy. Keisen
miat racje, moéwiac, ze taka czy inna gramatyczna budowa zdania nie stano-
wi istotnego sprawdzianu formalnego normy. Norma moze by¢ ustanowiona row-
nie dobrze przez zdanie w trybie oznajmujagcym czy warunkowym jak i przez
zdanie wtrybie rozkazujagcym. | odwrotnie: nie trzeba sadzi¢, ze kazde uzycie
stowa ,,powinien”, czy trybu rozkazujgcego jest rdéwnoznaczne z ustanowie-
niem normy. Hauptprobleme. s. 70. Normy wiasciwe Kotarbinskiego
sg odpowiednikiem sadoéw praktyczno-normatywnych czyli zasadniczych P e-
trazyckiego. Jak wiadomo, Petrazycki dzielit sady praktyczne na
zasadnicze i celowosciowe. Odpowiednio do tego nalezato by chyba précz
norm wiasciwych odréznia¢ i normy celowosciowe. Bytyby one imperatywny-
mi odpowiednikami zdan normatywnych Kotarbinskiego. Réznica mie-
dzy normami wihasciwymi a celowosciowymi, wzglednie miedzy sgdami za-
sadniczymi a celowos$ciowymi polega tylko na stopniu $wiadomosci podmiotu
przezywajacego norme: przy pierwszych podmiot nie uswiadamia sobie uza-
sadnienia np. szczepcie ospe. Natomiast uzasadnienie norm celowosciowych
jest podmiotowi znane, np. nalezy podda¢ dziecko szczepieniu ochronnemu,
aby uchroni¢ je od zachorowania na ospe. Celowo$¢ normy, ktora istnieje
réwniez i w pierwszym wypadku, aczkolwiek nieuswiadomiona, w drugim
staje sie zupetnie Swiadoma. Stopien Swiadomosci zalezy oczywiscie od wie-

CZ. MARTYNIAK, MOC OBOWIAZUJACA PRAWA. 13*



— 194 —

badania. Keisen wyklucza z nauki prawa badanie celowosci, mo-
wigc, ze tre$¢ prawa, jego strone historyczng czy polityczng po-
zostawia socjologowi, badajgcemu prawo w catosci jako zjawisko
spoteczne. Nauka prawa, jego zdaniem, przy swej specjalnej me-
todzie badania moze sie zajmowaé tylko jedna strong prawa, je-
go strong formalng h

Niezrozumiate sg w takim razie wszystkie wywody o pozaprzy-
czynowym i pozacelowosciowym charakterze zarachowania prawne-
go. Nalezato by skonczy¢ na oswiadczeniu nastepujgcego rodzaju:
»Jestem dogmatykiem prawa. Badam tylko normy prawa pozytyw-
nego. Powinnos$cig nazywam to, co nakazuje norma prawna. Dlacze-
go ona co$ nakazuje, to mnie nie obchodzi i nie moge powiedziec,
czy dlatego, ze istnieje jaki$ zwigzek przyczynowy miedzy dziataniem
podmiotu lub jego wolg, a pewnym stanem rzeczy, z ktérym ustawo-
dawca taczy skutki nieprzyjemne dla tego podmiotu, czy tez dlatego
po prostu, ze tak sie prawodawcy podobato”. To byloby jasne
i dawno znane stanowisko dogmatyczno-prawne. Z chwilgjednak,
gdy Keisen zaczyna mowi¢ o pozaprzyczynowym i pozateleologicz-
nym charakterze zarachowania, to juz przekracza skromne gra-
nice dogmatyki rozstrzygajgc przy tym caly szereg bardzo skom-
plikowanych probleméw filozoficzno-prawnych lezacych poza gra-
nicami czystej teorii prawa. Jednym z pierwszych takich proble-

d*y podmiotu przezywajacego norme (por. Wroéblewski, Studia z dzie-
dziny prawa i etyki. R. I. s. 46, oraz Znamierowski, Prolegomena do
nauki o panstwie, s. 43). W kazdym razie powinnos$¢, ktérej sformutowanie
stanowi norma jest, obiektywnie rzecz biorgc, celowosciowa, uwarunkowana
celem. Unbedingtes Sollen, raz jeszcze powtérzy¢é wypada cytowane w te-
écie stowa Scbopenbauera, stanowi contradictio in adiecto.

Przy tej okazji pragniemy przypomnie¢, ze bardzo interesujgce anali-
zy przezy¢ etycznych byty czynione juz przez scholastykéw. Z nowszej litera-
tury zob. np. Woroniecki, Katolicka etyka wychowawcza. W pracy Le
fondement objectif da droit d'aprés saint Thomas d'Aquin, s. 19-23 staratem
sie przeprowadzi¢ za $w. Tomaszem z Akwinu analize 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 ogdle Keisen nie zdaje sobie
sprawy, ze czysto formalne ujecie prawa z zalozenia wyklucza
mozliwo$¢ badania powinnosci. Bardzo cenne dla zrozumienia te-
go sa analizy prof. Br. Wréblewskiego, ktory zwroty powinno-
Sciowe dzieli na zdania powinnosciowe, stanowigce tylko swoiste
ujecie myslowe okreslonej tresci, oraz sady powinnosciowe be-
dace wyrazem swoistego przezycia powinnosciowego L

Rozwazania Kelsena obracajg sie na plaszczyznie zdan po-
winnos$ciowych, na ktérej nie mozna moéwié o wiasciwym istnie-
niu powinnosci. Ta ostatnia zaczyna istnie¢ dopiero z chwilg
ustanowienia. Dopdki nie ma ustanowienia, dopo6ki nie ma owego
swoistego przezycia powinnosciowego, co najmniej ze strony nor-
modawcy, to nie ma w ogdéle powinnosci

Sam Keisen zresztg uznawatl 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 wiecej, wyznaje, ze materialno-normatywne
badanie normy, czyli badanie jej treSci, prowadzi inng drogg do
tego samego wyniku co teleologiczne, gdyz cel jest wiasnie tre-
§cig powinnosci. ,,Gdy pytamy o cel powinnosci, ktdrg norma
stanowi, 0 to, co jest powinnosciag 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: ,whasciwie jedynym Zrodtem (obowigzy-
wania normy) jest stanowienie. Stanowienie jest tym aktem naszej woli, kt6-
rym zapoczatkowujemy okres czy stan rzeczy obowigzywania danej normy".
Podstawowe pojecia teorii prawa. s. 53 por. tenze, Prolegomena do nauki o
panstwie, s. 32 n. Te samg mysl rozwija doskonale Wroéblewski: ,Mozna
mysle¢ o powinnosci wchodzacej do zwrotu powinnosciowego, rozwazaé ja,
wypowiada¢ sie o niej, a sg to sprawy rézne, niz ustanawianie zwrotu po-
winnosciowego, chociazby myslana, rozwazana, wypowiadana powinnos¢ w
swej tresci pokrywata sie z powinnoscig zwrotu ustanowionego... Jesli ja czy
kto$ ustanawia zwrot powinnosciowy, to owg myslang powinnos$¢ skierowuje
sie do urzeczywistnienia, chce sie aby nastgpita jaka$, biorgc formalnie,
zmiana, aby co$ byto lub czego$ nie bylo, a owej zmiany podstawg ma by¢
ustanowiony zwrot powinnos$ciowy”. Studia z dziedziny prawa i etyki. 8.151.
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my doszli stawiajgc teleologiczne pytanie: jaki cel ma norma” L
To wszystko nie przeszkadza mu jednak twierdzi¢, ze pojecia
prawne nie majg charakteru celowego, ze cel lezy poza sferg
prawnego tworzenia poje¢  Trudno zrozumie¢, jak fakt, ze sta-
nowienie normy ma pewien cel, ze podlega prawu celowos$ci, mo-
zna nazwac¢ faktem niezaprzeczalnym, a zaraz o kilkanascie wier-
szy nizej twierdzi¢, ze moment celu lezy poza prawnym tworze-
niem poje¢. Wszak stanowienie norm zaliczymy chyba do praw-
nego tworzenia pojec

Formalno-normatywne badanie prawa ma przeciez, jak mowi
Keisen, okresli¢ forme prawa, sposob i rodzaj, w jaki prawna po-
winnos¢, prawny obowigzek sg stanowione A sposobu stano-
wienia zrozumie¢ w petni i okresli¢ nie mozna bez uwzglednie-
nia celu stanowienia ~ Keisen powiada, ze zadaniem czystej te*

1 Hauptprobleme. s. 69.

2 Hauptprobleme. s. 91.

3 Podobnie wypowiada sie Peretiatkowicz w Teorii prawa ipan-
stwa H. Kelsena. s. 501, a na s.505 pisze: ,,Dochodzimy zatem do wniosku,
ze proponowana przez Kelsena zupetna eliminacja momentéw celowosci z roz-
wazan prawniczych nie tylko jest trudna do zaakceptowania, ale stanowi za-
sadniczy btad catej teorii prawnej Kelsena, ktéry ttumaczy nam szereg bra-
kéw w konstrukcjach prawniczych szczeg6towych”.

4 Hauptprobleme. s. 70.

5 Zdaniem F. Kaufmanna, ,der Sinn der Norm ist fiir den Juri-
sten ihr Inhalt, nicht ihre Richtung auf einen individuellen oder Uberindivi-
duellen, transcendenten Zweck”. Logik und Rechtswissenschaft. s. 80. Ale
trseba pamieta¢, ze whasnie tre$¢ normy jest celowosciowa, ze w niej tkwi
immanentny cel, ktéry moze uniezalezni¢ sie nawet od celu prawodawcy. O
ile ten ostatni zle sformutowat swa mysl, o ile redakcja przepisu prawnego
jest wadliwa i paczy zamiar prawodawcy, to nawet wtedy przepis ma swoj
sens, a wiec niejako swoj wewnetrzny cel, aczkolwiek cel ten nie pokrywa
sie z celem prawodawcy. Prawnik badajgcy tre$¢ przepisu moze i powinien
dojs¢ do wykrycia tego wewnetrznego celu normy. Cel w tym znaczeniu
shiega sie z rezultatem przyczynowego dziatania prawa. Prawo dziata w spo-
s6b przyczynowy na psychike cztowieka, a przez nig i na zycie spoteczne.
Przewidywany rezultat tego dziatania mozemy nazywaé celem prawa. Bedzie
to cel w o tyle niescistym znaczeniu, ze w pojeciu celu stricto sensu zawar-
ty jest moment $wiadomego dziatania.
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orii prawa jest okre$lenie istoty prawa pozytywnego. Czyz moz-
na okresli¢ istote jakiego$ zjawiska, nie uwzgledniajgc jego celu?
Jest to co najmniej wielki problem filozoficzny, problem celo-
wosci, ktéry w zadnym razie nie moze by¢ a priori rozstrzyg-
niety. Keisen sadzi, ze mozna poznac istote prawa nie mowiac
0 jego celowosci. Inni znéw sg zdania, ze poznanie istoty prawa
musi uwzgledni¢ momenty celowosci h | ktora alternatywa jest
prawdziwa, tego, przed udowodnieniem, naukowo ustali¢ nie moz-
na. A jesli sie uzna, ze dane zjawisko podlega prawu celowosci,
czyli ze jest celowe, to poznanie jego istoty musi te celowos¢
uwzglednia¢. Wprawdzie ustalenie elementéw jakiej§ instytucji
prawnej, opisanie jej funkcjonowania, moze sie odby¢ bez wpro-
wadzenia momentu celu, mozna np. podaé¢ opisowa definicje za-
stawu bez okreslenia jego celu. Moge za Kelsenem okresli¢ bi-
blioteke, jako ,,zgromadzony w jednym miejscu uporzgdkowany
zbior ksigzek”  Bedzie to okreslenie opisowe nie uwzgledniajgce

1 Tak np. Druks pisze: ,Konstrukcja poje¢ prawnych w danym
czasie, danym spoteczenstwie uzalezniona jest od pewnych wartosci, jako cel
pomyslanych. Ten cel zabarwia og6t stanowien prawnych. Poznanie prawa
obejmuje nie tylko logiczny rozbidr istniejgcych poje¢ prawnych, ale takze
stwierdzenie celu lub celéw, dla ktérych one skonstruowane zostaty. Bada-
nie celu jest nieodzownie konieczne dla zrozumienia poje¢ prawnych, gdyz
ich budowa zostata celem, wartoscig przewodnig spowodowana. Eliminowa-
nie badania celu prowadzi do redukcji przepisu prawnego, do mniej lub wie-
cej algebraizowanej formy zdania, do bezptodnego operowania formutami.
Formuty, obrazy zaczynajg prowadzi¢ zywot samodzielny. Nastepuje zamiana
formy obrazu i formy mys$lenia, wzglednie zamiana formy stownej z formga
myslenia”, s. 287. ...,,Zdaniem moim nie mozna budowa¢ teorii prawa zgod-
nej z wymaganiami przedmiotu przy zupetnym eliminowaniu poje¢ celu i war-
tosci. Kazde bowiem zdanie prawne okresla jakie$ dane spotecznego zycia
schematycznie i poddaje je jakiej$ ocenie, wartosciowaniu (s. 288), ...Cel kon-
strukcji jest jednym z istotnych tematoéw teorii prawa. Jurysprudencja za-
niedbujgca badanie celu, pozostaje na prymitywnym stopniu rozwoju, po-
dobnym do nauki przyrody organicznej w stadium samej tylko klasyfikacji
przed poznaniem gtebszych zwigzkéw biologicznych”. Druks, Z zagadnien
filozofii prawa. Prz. wspoétcz. 1924. s. 289, Peretiatkowicz rowniez
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 swoj cel posiada. Totez, gdy chce
wyjasni¢ catkowicie istote biblioteki, to musze do okres$lenia
wprowadzi¢ pojecie celu i odpowiedzie¢ na pytanie, po co zgro-
madzono zbiér ksigzek. Jesli ktos chce ograniczy¢ swe badania
do opisu i klasyfikacji zewnetrznych cech zjawisk, to ma prawo
to uczyni¢ pod warunkiem, ze nie bedzie pretendowat do wy-
czerpujacego poznania zjawisk, do poznania ich istoty, i ze nie
bedzie wykluczat w swych okre$leniach istnienia tych cech, ktére
z zalozenia pozostawia poza zasiegiem swych badan h

b. Zwigzek powinnosci z rzeczywistoscig.

Ustalenie celowosciowego charakteru powinnosci nie wy-
starcza jednak do zapewnienia jej charakteru obiektywnego. Aby
uzasadni¢ istnienie obiektywnej powinnosci, musimy siegng¢ az
do stosunku powinnosci i rzeczywistosci. Na ogét prawo ma zwia-
zek z faktami np. z faktem urodzenia dziecka czy $mierci w ro-
dzinie taczg sie pewne prawa i obowigzki, powstaje caly szereg
stosunkéw moralnych i prawnych. Podobnie w stosunkach mie-
dzynarodowych: z faktem posiadania przez jakie$ panstwo wiel-
kiej gestosci zaludnienia i energicznego przyrostu naturalnego
rowniez tgcza sie pewne uprawnienia, wprawdzie przede wszyst-
kim moralne, jednak i prawo miedzynarodowe nie powinno na
nie pozosta¢ nieczute, gdyz inaczej da dowod niezdolnosci wy-
krycia zasad trafnej réwnowagi siP.

Stusznie powie Keisen, ze z wymienionymi faktami powin-
nos¢ tgczy sie dlatego, ze uznajemy norme modwigcg: nalezy sie
liczy¢é z tego rodzaju faktami. Ale decydujgcym jest to, ze nor-
me te uznaé¢ musimy, o ile nie chcemy dojs¢ do catkowitej do-

1 Nawet Hold-Ferneck przeciwstawia nauke badajaca tres¢ pra-
wa (Inhalt) nauce badajacej jego istote (Wesen). Staat als Ubermensch. s.
16. Takie przeciwstawienie wydaje nam sie niedopuszczalne.

2 Por. Dembinski, Wojnajako narzedzie prawa i przewrotu, s. 198.
Zgadzamy sie tu z Morgeuthau, ze ,l'opposition absolue entre I'étre et
le devoir-étre dont parle la science normative n’a dans la réalité qu’une por-
tée relative et limitée*. La réalité des normes, s. 4.



— 199 —

wolnosci wstanowieniu powinnosci, ze faktycznie norme te uznajg
wszyscy, hawet, jak widzieliSmy, uznaje ja Keisen. Totez nie
mozna utrzymywaé, ze powinno$¢ nie ma zwigzku z rzeczywisto-
Scig L Zwigzek ten byt zresztag zawsze uznawany. Odnos$nie do
przeciwstawienia dwu pojeé, pojecia natury, jako sumy wszyst-
kiego co istnieje, co jest i co by¢ musi, ze wzgledu na dziata-
nie praw przyczynowosci, oraz pojecia sprawiedliwosci (idee der
Gerechtigkeit) jako tego, co by¢ powinno, stosownie do wyma-
gan jakiego$ innego prawa, innej normy, Keisen, spostrzega pe-
wien paradoks mysli ludzkiej, mianowicie, stale i zawsze spra-
wiedliwym porzadkiem w dziedzinie dziatan ludzkich jest nazy-
wany porzadek naturalny, a wiec najwyzsza wartoscia nazywa
sie najwyzsza rzeczywisto$¢. | pyta, czy nie potrzeba w tym wi-
dzie¢ cienia rezygnacji, jaki jezyk, mowa rzuca na mysl ludzka,
znoszac z gory przeciwstawienie wysuwane przez te ostatnig mie-
dzy wartoscig a rzeczywistoscig, miedzy powinnoscig a bytem,
miedzy spotecznym bytowaniem tzn. sprawiedliwoscig a natura.

Mowa ludzka, tak u Grekoéw starozytnych i Rzymian, jak u
Niemcow i Francuzéw znosi to przeciwstawienie, utozsamiajgc
sprawiedliwe z naturalnym a naturalne ze sprawiedliwym. Zejc ha-
tiiralis, I'ordre naturel, das Naturrecht oznacza wszedzie to co
jest sprawiedliwe, stuszne

Czyz nie nalezatlo by raczej w tym fakcie doszukiwaé sie
wskazowki zdrowego rozsadku ludzkosci, ktdry przeciwstawia sie
rozdzielaniu dziedzin wartosci i rzeczywistosci? Keisen nie chce
zrozumie¢ tej lekcji i odrzuca wielkg tradycje najwiekszych umy-

* Por. A. Szymanhski: ,fakt moze by¢ zrédiem prawa, nie jako
czysty fakt, lecz jako wyraz pewnego porzadku, pewnej celowos$ci. Poznanie
tego porzadku moze zamieni¢ to, co jest na to, co byé powinno”. Zakon przy-
rodzony. s. 6. Przyktadem oparcia na celowej rzeczywistoséci 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”. Leclercqg, Lecons de droit naturel. 1IL La fa-
mille. s. 11.

2 ldee des Naturrechtes. s. 222.
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stow ludzkosci (Arystoteles, Sw. Tomasz z Akwinu), ktore uwa-
zaly wiasnie, ze powinnos$¢, warto$¢, dobro ma ontyczny zwig-
zek z rzeczywistoscig, z bytem.

W twierdzeniu, ze powinno$¢ moze pochodzi¢ tylko z po-
winnosci, tak jak rzeczywistos¢ tylko z rzeczywistosci, jest tro-
che prawdy. Analogicznej mysli bronit Sw. Tomasz z Akwinu,
wykazujac niedostatecznos$¢ argumentu $w. Anzelma dla udowo-
dnienia istnienia Boga h Niemozliwe jest dowie$¢ a priori ist-
nienia Boga wychodzac z pojecia istoty najwyzszej, zawierajgcej
wszelkie atrybuty, a wiec i atrybut istnienia, gdyz wychodzac z
pojecia mozemy doj$¢ tylko do innego pojecia, czyli caly czas
obraca¢ sie bedziemy w dziedzinie mysli, w sferze mozliwosci
logicznej, a wiec bytu idealnego, a nie w dziedzinie bytu rze-
czywistego. Podobnie niemozliwe jest a priori dokona¢ prze-
skoku z dziedziny powinnosci do rzeczywistosci. Fakt, ze co$ jest
uwazane za powinnos¢, nie dowodzi, ze to co$ istnieje, czy istnieé
bedzie w rzeczywistosci. | odwrotnie; z faktu, ze co$ istnigje,
nie mozemy wnioskowaé¢ a priori, ze to co$ istnie¢ powinno

Jednakze to, czego nie mozna dowie$¢ a priori dowodzi sie a
posteriori. Istnienia Boga dowodzi sie na podstawie istnienia $wia-
ta, argumentujgc koniecznoscig uznania przyczyny dla wytluma-
czenia istniejgcego skutku. Analogicznie, a posteriori, istnienie
rzeczywistosci doprowadza do koniecznosci uznania powinnosci.
Oczywiscie, pod jednym, jak wkrdétce zobaczymy, warunkiem: o
ile sie uzna zatozenie, ze istniejaca rzeczywisto$¢ ma nadal ist-
nieé. | to bedzie nasza norma podstawowa, ktérej koniecznosci
negowac nie bedziemy. W kazdym razie powinnos$é, ktdra ona
wyraza, od poczatku znajduje sie w Scistym zwigzku z rzeczywi-

1 Summa Theologica 1-a g. 2, art. 1. Por. Garrigou Lagrange,
Dieu. s. 67 nn.

2 Podobne rozwazania snuje F. Kaufmann: ,Wie wir erkannt ha-
ben, ist der Sinn der Behauptung, dasz ein Handeln bestimmter Art an den
Tag gelegt werden soli, der, dasz ein Handeln dieser Art praktisch richtig,
d. h. in bezug auf anzugebende Ziele zielgerecht ist. ...Aus dieser generellen
Kennzeichnung kann selbstverstandlicb ebensowenig wie aus irgendeiner an-
deren generellen Kennzeichnung die Realitat des Gekennzeichneten dedu-
ziert werden. etc. Methodenlehre der Sozialwissenschaften. s. 176.
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stoscig. Istnienie rzeczywistosci jest nawet niezbednym warun-
kiem dla uzasadnienia powinnosci

Kluczem do zrozumienia zwigzku miedzy powinnoscig a rze-
czywistoscig, a zarazem gwarancja obiektywnego charakteru po-
winnosci jest stare arystotelesowskie odrdznienie aktu i moznosci
(actus, potentia). Powinno$¢ dla powinnosci, w oddzieleniu od
rzeczywistosci, catkowicie od niej odseparowana nie ma w ogdle
sensu. Powinno$¢ jest zrozumiata tylko w stosunku do rzeczywi-
stosci. Problem powinnosci powstaje na gruncie rzeczywistosci
i w Scistym zwigzku z rzeczywistoscig, wtedy, gdy te ostatnig
trzeba zreformowaé i przeksztatci¢é na skutek zauwazenia przez
cztowieka jej niewystarczalnosci, niepetnosci i niewykonczenia,
i dazen do jej przeksztatcenia wedtug zadatkow, jakie ona sama
w sobie miesci. Jednym stowem, problem ten powstaje na sku-
tek zauwazenia przez czlowieka potencjalnego, a wiec celowego
charakteru rzeczywistosci

Poczynajagc od Kanta, filozofia wspotczesna zrywa wszelki
zwigzek miedzy dobrem a rzeczywistoscig (naturg). W rzeczy-
wistosci, w bycie nie chce widzie¢ zadnej sktonnosci ku dobru. Tc
ostatnie staje sie czym$ catkowicie zewnetrznym w stosunku do
bytu, czym$ wyznaczanym przez arbitralng wiadze woli (autono-
mia woli), a nie obiektywnym celem, odpowiadajgcym skionnos-
ciom natury. Takie pojecie dobra jest biledne. Rzeczywisto$¢ jest
petencjalna. Kazdy byt stworzony jest punktem wyjscia, sumg
sktonnosci ku pewnemu celowi, ktéry stanowi jego dobro, nie

1 W pewnym znaczeniu ma wiec racje F. Kaufmann, piszac, ze
»aus dem Denken im allgemeinen und dem sozialwissenschaftlichen Denken
im besonderen niemals ,letzte”, ,,absolute” Ziele hergeleitet werden konnen.
Methodenlehre. s. 178. Odrzucajac cele absolutne i ostateczne, Kaufmann
ma na mysli wartosci bezwarunkowe, normy acelowe. Odrzucenie tego ro-
dzaju poje¢ jest stuszne. Pogiebiajac problem, nalezato by zda¢ sobie sprawe,
ze cele zawarte sg w istniejagcej rzeczywistosci, niezaleznie i wcze$niej od
ustanowienia ich przez cztowieka i, ze w tym znaczeniu, jako niezalezne od
ustanowienia ludzkiego, moga by¢ one nazwane absolutnymi.

2 Por. DaVy. Le probleme de Vobligation chez Duguit et chez Kelsen,
Archives de Philosophie du droit et de Sociologie juridique 1933 n. 1—2. s. 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 wiasciwosci, czyli ze wzgledu na swa nature. Cytowany
przez Kelsena z aplauzem Kitz powiada, ze powinno$¢ odréznia
sie tym od rzeczywistosci, ze 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 L

Niewatpliwie urzeczywistnienie nie stanowi niezbednego wa-
runku dla zaistnienia powinnosci: nie nalezy kras¢, klamac¢ itp. Mi-
mo to, ze ludzie kltamig, kradng itd. Nalezy dochowywa¢ wiernosci
matzenskiej, wychowywac i ksztatci¢ swe dzieci, szanowaé rodzicow
itp. mimo, Zze ludzie nie zawsze to czynig. Jednak, aby wytlu-
maczy¢ istnienie powinnosci, mimo braku jej urzeczywistnienia
musimy odwota¢ sie do rzeczywistosci. Musi w tej rzeczywistosci
istnie¢ jaka$ cecha potencjalna (w danym wypadku wymagania
spotecznej natury cztowieka), ktéra pozwoli sensownie ustanowic
powinnos$é. Jesliby tej cechy nie bylto, to powinnos¢ nasza byita-
by catkowicie arbitralna. Czasem mogtoby to doprowadzi¢ do ja-
kiego$ absurdalnego narzucenia cztowiekowi powinnosci sprzecz-
nej z tg, ktérej jest on z natury poddany. Innymi stowy, jezeli
co$ by¢ powinno in actu, to dlatego, ze to co$ istnieje obecnie
in potentia. By¢ moze, ze ono nigdy nie zaistnieje w przysztosci
in actu, ale wszak Keisen oswiadcza, ze brak skutecznos$ci nor-
my nie uchyla jej mocy obowigzujgcej Norma nie przestaje
by¢é norma, nawet jesli nie zostaje spetniona, wiasnie dlatego, ze
jej substratem jest potencjalna rzeczywistosc.

1 Hauptprohleme. s. 8.

2 Hauptprobleme. s. 23. Konieczno$¢ oparcia powinnosci o potencjal-
ng rzeczywisto$¢ zauwaza Ross, mowiac, ze norma jest funkcja rzeczywi-
stosci: ,,Soli eine Verbindung zwischen der Norm: A soli sein und uusere
Wirklichkeitserkenntnis, etabliert werden, so scheint es unzweifelhaft, dasE
diese Verbindung sich auf die eine oder andere Weise an A’s Existenz hef-
ten musz. Der Aussage A soli sein—dieselbe Bedeutung zu gehen wie A ist,
ware augenscheinlich eine ganz sinnlose Verdoppellung. Das eiuzig moégliche
scheint zu sein, dasz man mit der Norm A soli sein — eine Funktion von
As Existenz oder Nicht-Existenz ausdriickt”. s. 270, oraz dalej: Die Norm
ist eine Wirklichkeitsfuntion etc...”, s. 278. Theorie der Rechtsquellen.
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Ta potencjalng rzeczywistoscia jest nie jaka$ subiektywna,
chwilowa dyspozycja jednostki, nie jaki$ proces duchowy w po-
staci nastawienia woli, jak sgdzi Keisen ’, ale biologiczna i psy-
chiczna struktura czlowieka niezalezna od jego aktualnych
przejsciowych dyspozycji. Keisen zna i zwalcza teorie, uwazajaca
norme za zobiektywizowany poped w sformutowaniu Windelbanda
ktéra rzeczywiscie jest zbyt sympiistycznie psychologiczna. Win-
delband, podobnie zreszta jak Keisen, zdaje sie zupeinie nie ro-
zumieé¢ potencjalnosci natury ludzkiej. Nie spostrzega ani on ani
jego krytyk, ze w cztowieku istniejg duze mozliwosci, ze nie
wszystko jest w nim gotowe, wykoriczone, ze nie mozna go trak-
towac jako czysty akt (actus purus), ale jako byt potencjalny
(ens in potentia). Méwigc, ze prawo ma charakter celowy, nie
utozsamiam celu prawa z celem prawodawcy. Nie twierdze, ze
celem prawa jest to, co prawodawca chce, lecz staram sie okre-
§li¢, co prawodawca chcie¢ 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 wiasne dobro, lub dobro wezszej grupy
spotecznej, do ktorej prawodawca nalezy (klasy, stanu, narodo-
wosci). Mimo to, wychodzac z faktu, ze cztowiek jest istotg ro-
zumng i spoteczng, moge powiedzie¢, ze obiektywnym celem pra-
wodawcy powinno by¢ dobro publiczne.

Koncepcja taka jest oczywiscie antypodem czystej
teorii prawa, zbudowanej na nieuzasadnionej ani naukowo
ani zyciowo hipotezie, zeby nie powiedzie¢ fikcji, rozdziatu rze-
czywistosci od powinnosci. Dzieki oparciu o potencjalng rzeczy-
wisto$é wartos¢ naukowa doktryny prawa naturalnego przerasta
wartosé, krytycznego pozytywizmu Kelsena, Kktérego podstawg
jest subiektywna, arbitralna norma podstawowa. Takie oparcie
dobra o byt pozwala rozstrzygng¢ problem tresSci prawa natural-

1 Hauptprobleme. s. 24.
2 Normen und Naturgesetze. 1884.
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nego, a zarazem problem obiektywnego czyli naukowego war-
tosciowania b

c. Tres¢ prawa naturalnego.

Wedtug $w. Tomasza z Akwinu najogélniejsza zasada pra-
wa naturalnego méwi: nalezy czyni¢ dobro, a unika¢ zta. Dla
innych najogdlniejsza zasadg bedzie nakaz: suum cuique tribuere.
Kelsenowi wydaje sie, ze sg to tautologie, gtoszace: nalezy czy-
ni¢ to, co nalezy czyni¢, wzglednie: jeSli A jest rébwne B, to na-
lezy jednakowo je traktowaé, ale niewiadomo jak; pozostawia
sie to do okresSlenia prawu pozytywnemu. Nic bardziej sprzecz-
nego z rzeczywistoscig. Takiego zdania moze by¢ tylko ten, kto
w ogéle neguje mozliwo$¢ poznania, kto jest wyznawca krarnco-
wego subiektywizmu, posunietego az do solipsyzmu i catkowite-
go amoraiizmu. Gdyby zasada ,nalezy czyni¢ dobro” byla tauto-
logia, to kazdy czyn bytby dobry i to dobry moralnie, bo w
prawie moralnym ocenia si¢ moralng wartos¢ czynu. Takiego ab-
surdu doktryna prawa naturalnego uzna¢ nie moze i nie wygla-
sza twierdzenia, ze wszystko, co kto$ uznaje za dobro jest do-
brem, cho¢ niektérzy sg skionni jej go przypisac. Nie kazdy
czyn jest dobrem moralnym. Kazdy czyn moze by¢ uwazany ja-
ko dobro, ale w zupetnie innym znaczeniu jako cos$ istniejgcego.
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 statych tez filozofii tomistycz-
nej. Oto pare zdan, ktére padly na Kongresie filozofii tomistycznej w Po-
znaniu, a ktére dobrze dopetniajg z koniecznosci zwiezte uwagi tekstu:
»hous affirmerons I'objectivité, la réalité des valeurs, en constatant la ré-
alité et méme I’existence de leur fondement, I'étre, et en ne Ilui 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... etc.
René Kremer, Ethique matérielle ou formelle. Ksiega Pamigtkowa Mie-
dzynarodowego Kongresu Filozofii Tomistycznej w Poznaniu, s. 60-62.

2 Summa theologica i-a, g. V, art. 3 c.
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zgodny z celem cziowieka, ktory odcyfrowa¢ mozna z jego na-
tury. Z niektérych wyzej przytoczonych poglagdéw Kelsena wy-
nikato by, ze uwaza on prawo naturalne za rodzaj autonomicznej
moralnosci, utozsamiajgc je z subiektywnym przekonaniem jed-
nostki, ze co$ jest stuszne, sprawiedliwe. Dlatego tez chyba sa-
dzi, ze uzycie przymusu dla zrealizowania prawa naturalnego
jest zbedne, a nawet pozbawione sensu k Takie zapatrywanie na
prawo naturalne jest bledne

O ile prawo naturalne ma mie¢ jaki$ sens, to musi posia-
da¢ charakter obiektywny, | posiada go, bo, jak sama nazwa
wskazuje, jest to prawo ludzkiej natury, czyli jest to og6t zasad,
bedacych normatywnym sformutowaniem psycho-fizycznej natury
cztowieka. Obiektywno$é jego musi uznaé¢ kazdy, kto nie bedzie
wbrew oczywistosci, utrzymywat, ze psycho-fizyczna struktura
cztowieka, jego popedy i wihasciwosci psychiczne, czyli wiasnie
to, co nazywamy naturg, jest zalezne od subiektywnego przeko-
nani a jednostki. Prawo naturalne, to nie rodzaj autonomicznej
moralnosci wydedukowanej z jazni podmiotu poznania, lecz jest
to zespo6t regut postepowania, niezalezny od subiektywnych prze-
konan jednostek, czesto im przeciwny © Sg pewne rzeczy nie-
zalezne od przekonah jednostki, sa pewne dobra, ktére zawsze
dobrami dla cztowieka bedg, choéby 6n ich uzna¢ nie chciat.
Cztowiek moze nie uznawac tylko ich specjalnych modalnosci,
jak np. zycia w danych, okreslonych warunkach, rozwijania umy-
stu w taki to okreslony sposéb, ale cztowiek nie moze sprawic,
aby zycie w ogéle nie byto dlan dobrem, aby poznawanie czyli
zycie intelektu réwniez tym dobrem nie byto. Chyba, ze prze-
stanie by¢ cztowiekiem ,,ipse se fugiet ac naturam hominis as-

1 ldee des Naturrechts. s. 226.

2 Gurvitch robi wiele wysitkéw, aby dowies¢ ,,que la notion de
droit purement autonome est une contradiction dans les termes” i wydaje
mu sie, 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. Tomasz, Summa
Theologica. 1-2rae g. 34 art. 4 i 6.
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pernatus hoc ipso luet maximas poenas” — jak pisat Cycero w
swej Republice L Prawo naturalne i, co za tym idzie, etyka, a w
podstawowych kwestiach i prawo pozytywne, musi sie opierac
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
pojeciem apriorycznym, wyciggnietym z glowy samotnego space-
rowicza, w rodzaju Jana Jakéba Rousseau’a, lecz jest rezultatem
ditugowiekowej obserwacji. Formuta ,,animal rationale” jest skry-
stalizowaniem diugich obserwacji, doswiadczen i poréownan. Ta"
kimi tez sg wszystkie zasady ogélne, podawane przykladowo
przez sw. Tomasza i w nich nie ma miejsca na zadng formalna
tautologie. Sw. Tomasz, ustaliwszy wspomniana zasade: bonum
est prosequendum et malum vitandum, zaraz precyzuje, co jest
tym dobrem dla cztowieka: zachowanie zycia, posiadanie i wy-
chowanie potomstwa, unikanie ignorancji, zycie w spoteczenstwie
Czyn dobro, a unikaj zta, to wedlug natury wspoélnej cztowiekowi
i wszystkim substancjom znaczy: zachowuj zycie, a unikaj tego,
co mu szkodzi. Czyhn dobro, a unikaj zta, w dziedzinie sktonnosci
wspdlnych cztowiekowi 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 sktonnosci specyficznie ludzkich, czyli wiasciwych tyl-
ko istocie rozumnej, oznacza: unikaj ignorancji, poznawaj praw-
de, zyj spotecznie, nie czyn szkody tym, z ktérymi masz wspot-
zy¢ itp ~ Czyz mozna tu mowié o czysto formalnych formutkach?

1 Zob. Senn Feliks, De lajustice et de droit, s. 64. Geor -
ges Renard, Le droit, I'ordre, la raison, s. 48 nn.

2 1-2ae, . 94 art. 2 por. O. Sc hiling, Die Staats- u. Soziallehre
des hl. Thomas v. A. 8§ 8. Der Inhalt des sittlichen Naturgesetzes. s. 34 nn.

3 Na innej ptaszczyznie i w innych stowach 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 I'analogie de
I'8tre et des transcendantaux, permet de résoudre les grands problémes de
I’éthique et d’en apercevoir le lien interne. 11 est superflu d’insister sur ce
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Nie wydaje sie, aby te zasady =zastugiwaly na miano tauto-
logii.

Prawo naturalne méwi wiec nie tylko: Jezeli A jest réwne
B, to nalezy je traktowac jednakowo, lecz mowi zarazem, jak na-
lezy traktowaé¢ A i B. Keisen sie myli, sadzac, ze konieczne sg
przepisy prawa pozytywnego, aby prawo naturalne wypehic
trescig L

i aczkolwiek w wyzej wymienionym znaczeniu formalnym
(por. wyzej s. 172) musi ono by¢ wytworem cztowieka, tzn. czto-
wiek musi sformutowaé zasady prawa naturalnego, ~ to ich tresé
jest niezalezna od jakiegokolwiek prawa pozytywnego.

Wydaje mi sie, ze legitymacja naukowa prawa nhaturalnego
jest najzupetniej zadawalajgca. Jest ono normatywnym sformuto-
waniem warunkéw zycia cztowieka, jako istoty spotecznej. Warun-
ki te nie sg wytworem fantazji czy subiektywnej intuicji, lecz sta-
nowig pewne obiektywne datum, ktore cziowiek ma poznac i na
podstawie tego poznania sformutowa¢ zasady, ktérych przestrze-
ganie jest konieczne dla istnienia i rozwoju ludzi i spoteczenstw.

Rozwazania Kelsena dotykajg ogélniejszego problemu o ko-
niecznosci organu dla ustalenia norm prawa naturalnego. Czy
prawo naturalne jest znane przez wszystkich ludzi, czy tez tylko
przez niektérych? Z wyzej przytoczonych wywoddéw Kelsena o ko-
niecznosci organu dla ustalenia norm prawa naturalnego wynika,
ze nawet gdy uzna¢ jego istnienie, to mogliby je znac tylko nie-
iczni i to niedoktadnie, tak, ze o powszechnosci w ogble moéwic

que cette unité apporte au thomisme, non pas simplement de valeur esthé-
tique intellectuelle mais d’inébranlable solidité...”. Ethique matérielle ou
formelle? s. 74.

1 Die phid. Grundlagen... s. 38. Podobnie myli sie i niezupetnie dobrze
ujmuje ten punkt scholastycznej nauki prawa naturalnego cytowany juz profesor
budapesztenskiego Uniwersytetu, gdy pisze w swej, bardzo zresztg giebokiej
i wnikliwej, pracy: ,,Wir sahen auch, dasz sich die sog. inhaltliche Bestim-
mtheit des scholastischen Naturrechtes auf einige ganz allgemein formulierte
Grundsatze formalen Charakters beschrankt und dasz die Fiillung dieses
Rahmens mit konkretem Inhalt dem positiven Recht iiberlassen bleibt".
Modé6r, Das Problem des Naturrechts. s. 547.
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nie mozna. Poglad taki wydaje sie dos$¢ dziwny. Prawo natural-
ne, to chyba takie prawo, ktére jako naturalne jest wszystkim
znane przynajmniej w ogélnych zarysach. Jesliby tak nie byto,
to na czym wiasciwie polegataby jego ,,naturalnos¢”? Jedna z oz-
nak jego naturalnosci musi by¢ jego powszechnos$é. Moze to nie
bedzie powszechno$¢ idealna, catkowita, niedopuszczajgca zad-
nych odchylenn, bo w dziedzinie spotecznej musimy sie zadawalac¢
regutami, ktére majg zastosowanie w wiekszosci wypadkéw, ut
in pluribus i nie mozemy zada¢, by prawa spoteczne byty jaki-
mi$ prawami przyrodniczymi, nie dopuszczajagcymi zadnego wy-
jatku, ale w kazdym razie jaki$ stopien tej powszechnosci istnieé
powinien. Nie moglibySmy chyba lepiej odpowiedzie¢, jak przy-
pominajac pokrétce gtebokie analizy Summy teologicznej $w. To-
masza z Akwinu. Odréznia on prima principia communia i con-
clusiones propriae. Pierwsze sg to pewne najogoélniejsze zasady
prawa naturalnego, takie jak: nalezy utrzymac sie przy zyciu,
nalezy posiada¢ i wychowywaé¢ potomstwo, nalezy zyé w spo-
teczenstwie itp. Zasady te w swym ogélnym sformutowaniu sg
powszechnie znane. Drugie, bedgce niemal bezposSrednimi wnios-
kami z pierwszych, np. nalezy zwraca¢ depozyty, sg znane jesz-
cze w wiekszosci wypadkéw. A dopiero znajomo$¢ pewnych
szczeg6towych nakazéw prawa naturalnego przestaje by¢ pow-
szechna h

Normy og0lne sg zarazem tego rodzaju, Ze ich skonkrety-
zowanie, czy ich zindywidualizowanie dla nikogo trudnosci nie
przedstawia. Normalnie kazdy chce zachowaé swoje zycie. Wiek-
szo$¢ 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 wiekszos¢ pragnie zy¢ w zorganizowanych grupach

1 Por. Martyniak, Le fondement objectif du droit d'aprés St.
Thomas d'Aquin, s. 60 nn. Summa theologica I-2ae, gq. 94.
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spotecznych h  Wyrazajac sie w wielkich skrétach myslowych
i upraszczajgc pojecia, mozna sobie pozwoli¢ na nastepujgce prze-
ciwstawienie. Dla Kelsena decydujgcg jest forma prawna, dla
nas—jego tres¢. Dla Kelsena jakakolwiek tres¢ moze byé¢ pra-
wem, byleby tylko przyjeta forme zdania prawnego. Dla nas
niemal kazda forma moze byé prawem, o ile zawiera okreSlona
tres¢. Keisen gtosi dogmatyzm formy, a relatywizm tresci, my
za$ przeciwnie: wyznajemy dogmatyzm tresci, a relatywizm formy.

Uwazamy za rzecz najistotniejsza, by podstawowe przepisy
prawa pozytywnego byty 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 gtosimy indyferentyzm polityczny: forma ustrojowa
jest rzecza wzgledng, do pewnego stopnia jakby obojetng. Naj-
gtéwniejsza rzeczg jest tres¢ porzadku prawnego. 1, aby dopro-
wadzi¢ to przeciwstawienie do formy, ktérg tak lubit Oskar Wil-
de, mozemy zakoriczy¢ nastepujagcym 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 stosow'aniu
ogolnych zasad, w konkretyzowaniu ich tresci dopuszcza pewne-
go rodzaju relatywizm. Nie méwi ona, jak to przed chwilg za-
znaczono, ze spoteczne zycie ludzi moze by¢ jedynie i wylgcz-
nie zorganizowane na jedng modte, ze panstwo moze mie¢ tylko
jeden ustr6j polityczny (np. monarchiczny czy republikanski).
W tych i w wielu innych kwestiach dopuszcza réznolito$¢. Jed-
nak, mimo tej pewnego rodzaju wzglednosci w szczegotach, ogél-
ne wytyczne, podstawowe zasady sg obiektywne, bo obiektywny
jest fundament, ktéry je podtrzymuje, tj. natura cztowieka. Prawo
naturalne wymaga, aby czlowiek zyl w spoleczenstwie, tzn.
z innymi ludZzmi iaby to spoteczeristwo byto zorganizowane tak,

1 1 na tym polega pozytywno$¢ prawa naturalnego, ktérej nie moze
zrozumie¢ Mo d6r (Reine Rechtslehre, Naturrecht und Rechtspositivismus.
s. 100) podobnie jak nie rozumie, ze prawo naturalne stanowi nie tylko ne-
gatywng granice dla prawa pozytywnego, lecz, ze daje ono, cho¢ bardzo
ogélne, ale pozytywne wskazOowki (tamie. s. 104).

CZ. MARTYNIAK, MOC OBOWIAZUJACA PRAWA. 14
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aby zapewnito cztowiekowi rozwdj jego naturalnych wiasciwosci.
Niekiedy prawo naturalne da wskazéwki bardziej Sciste np. jesli
chodzi o instytucje rodziny *

d. Naukowe wartosciowanie.

Opierajac sie na potencjalnej i petnej tresci rzeczywistosci,
mozna uzasadni¢ istnienie naukowego wartosciowania tj. istnienie
ocen nie bedacych wyptywem czysto subiektywnego przekonania,
lecz dajgcych sie uzasadni¢ rozumowo. Problemu tego nie be-
dziemy mogli tu rozpatrzy¢ szczegétowo, gdyz jest on tak ob-
szerny, ze mogtby stanowi¢ wylgczny temat pracy o wiele wigk-
szej niz niniejsza. Ograniczamy sie tutaj do og6lnych uwag,
wprost do paru szkicowych rzutdbw mysli, ktorych rozwiniecie
i naukowe uzasadnienie mamy nadzieje da¢ w jednej z przysz-
tych prac.

Od dos$¢ dawna pokutuje w nauce przesad, ze nauka
nie jest w stanie wartosciowac, ze obiektywnych wartosci, daja-
cych sie uzasadni¢ naukowo, nie ma. Wszak, doswiadczalnie
rzecz biorgc, wszystko sie zmieniato i zmienia. Obserwacja wska-
zuje istnienie i nie tylko rzeczy zgodnych, ale i sprzecznych z pra-
wem naturalnym. Ludzie majg rézne poglady, przekonania i oce-
ny. Skad mozna wiedzie¢, ktére sg falszywe a ktore prawdziwe?
Wartosci dowies¢ nie mozna, gtosi sie powszechnie od czaséw Kanta”.

Poglad ten jest zresztg 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 mato, merito et peccato, laudo et vituperio, ordine et
confusione, pulchritudine et deformitate) nie majg naukowego

1 J. Mobér, ktéry z poczatku wydaje sie daleki od prawa naturalne-
go, konczy na czeSciowym uznaniu go jako ,négatives Naturrecht”. Trud-
nos$¢, z jaka mu to przychodzi, ptynie, moim zdaniem, z btednego utozsamia-
nia doktryny prawa naturalnego ze szkolg prawa natury w. 17-go i 18-go,
i pewnych nieporozumien, o ktérych wspomniano w poprzedniej nocie.

2 ,Werte sind realiter nicht aufweisbar” — pisat Félix Kauf-
mann, 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 L Mozna tylko skonstatowaé, ze obraz jaki$§ komus$
sie¢ podoba, wzglednie, ze kto$ dang czynno$¢ uwaza za dobra,
ale nie mozna nigdy dowie$é, ze dany obraz jest rzeczywiscie
piekny, wzglednie, ze dana czynno$¢ jest rzeczywiscie dobra »

Kazdy poglad jest rownouprawniony. Kazda ocena jest tyl-
ko wyrazem subiektywnego przekonania i zadna nie moze pre-
tendowaé¢ do naukowej wartosci. Krotko mowigc; poniewaz sg
ré6zne oceny, wiec wszystkie majg warto$¢ czysto subiektywna,
nie ma zadnej, ktérg by mozna naukowo uzasadni¢. Stary, ale
stale odradzajagcy sie argument sceptyczny. Poglad ten dzi$ jesz-
cze wydaje sie niemal takim samym podstawowym kanonem na-
ukowosci, jak kilkadziesigt lat temu wydawata sie niewzruszong
i jedynie naukowa hipoteza pochodzenia cztowieka od maitpy, lub,
w dziedzinie socjologii, teorie Schafflow i Lilienfeldow. C6z po-
zostato dzi$ z tych tak ongi$ czczonych fetyszéw naukowych?
Czas tez chyba najwyzszy, aby krytycznie spojrzeé¢ i na ten po-
zostaty fetysz, ktoéry zostat spopularyzowany i utrwalony przez
znany aforyzm: la science ne parle jamais a Vimpératif, elle
parle toujours a Vindicatif.

Problem warto$ciowania $ci$le sie fgczy z problemem nie-
zmiennosci i powszechnosci prawa naturalnego, ktéry jest trudny,
jest to moze nawet najtrudniejszy punkt catej doktryny.

Pytanie, czy nauka moze wartosciowa¢ (kann Wissenschaft
zu werten) moze mie¢ podwdjne znaczenie. Albo pytamy, czy
nauka moze tworzy¢é wartosci i wtedy odpowiedz powinna by¢
negatywna. Albo tez pytamy, czy nauka moze poznawa¢ war"
tosci i hierarchizowa¢ je. 1 na to pytanie damy odpowiedz afir-

1 Cyt. Del Vecchio, Lezioni difilosofia del diritto. wyd. 3-cie.
s. 368. Por. tamze. s. 68.

2 F. Kaufmann, Kant und die Reine Rechtslehre. s. 240. Podo-
bnie S. Frydman, dla ktérego nawet, zdaje sie, kazde ustalenie sensu
jest konwencjonalne. Z jego wywodéw wynikatoby, ze poznajemy tylko wtedy,
gdy obserwujemy ludzi ,,poznajacych” sens ustaw, dziel sztuki, literatury i tp.
Natomiast gdy sami poszukujemy sensu, to zajmujemy stanowisko konstru-
kcyjne i tylko quasi-poznawcze. Dogmatyka prawa w $wietle socjologii. Stu-
dium I. O wyktadni ustaw, in Ogélna nauka o prawie. /Studia pod red. Prof.
Bronistawa Wréblewskiego, tom I. Wilno 1936. s. 174 (314).
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matywng. Zgodzimy sie wiec z Kelsenem, ze nauka nie ma usta-
nawia¢ wartosci L

Ale to nie wyklucza, ze nauka moze wartosci poznawad,
jesli one istniejg w rzeczywistosci. Nauka, dgzaca do poznania
rzeczywistosci, tresciowo, materialnie tworzy¢ nie powinna, a tyl-
ko myslowo ujmowac¢ to, co jest dane.

Jest chyba rzecza dowiedziong, ze nauka ma do czynienia
nie tylko z ilosciami, ale i z jakosciami. Czy jako$ci mozna hie-
rarchizowa¢, ustanawia¢ miedzy nimi jakie$ gradacje? Jezeli na-
lezg one do jednej dziedziny, jesli sg wspétmierne, to oczywiscie
tak. Majac kilka barw czerwonych o réznym stopniu nasycenia,

ic uszeregowa¢ wedtug stopnia czerwonosci.

Podobnie rzecz ma sie w dziedzinie zjawisk humanistycz-
nych: jak tam jakosci, tak tu warto$ci stanowia pewne datum.
1 aby wykazaé, ,ze nie tylko to tadne, co sie komu podoba, ze
nie tylko to dobre, co kto§ chce za dobro uwaza¢, lecz, ze sa
pewne Kkryteria, ktére pozwolg powiedzie¢, ze dana rzecz jest
piekna i napewno obiektywnie piekna, cho¢ sie nie wszystkim
podoba, ze dany czyn jest dobry, cho¢ nie wszyscy go za taki
uwazaja, trzeba sie oprze¢ na prawie naturalnym, na zyciowych
wymaganiach cztowieka. Cztowiek nie moze np. sprawi¢, aby
pewne potaczenia dzwiekéw czy barw nie dziataly nah Kkojaco,
uspakajajaco, a inne draznigco, rozstrajajgco. Tak samo nie mo-
ze sprawi¢, aby pewne postepki, np. rozpusta, pijanstwo, nie
niszczyty jego organizmu i zdolnosci psychicznych. Do pewnego
stopnia przez przyzwyczajenie mozna cztowieka znieczulié¢, zwiek-
szy¢ jego odpornos$¢ na rozdraznienie i rozstroj, tak samo orga-
nizm moze by¢ w pewnym stopniu uodporniony i znieczulony
na niszczace dziatanie alkoholu, ale jesli sie nie chce zaprzeczyé,
ze cztowiek powinien zy¢ i rozwija¢ te wiadze i zdolnosci, z kt6-
rymi przychodzi na Swiat, to nie mozna przeczy¢, ze jedne rze-
czy normalnie powinny sie podoba¢ i beda sie podobaé, a inne
nie, oraz nie mozna odmawia¢ wartosci jednym czynom, a przy-

1 Die philosophischen Grundlagen. s. 70. Por. wyzej s. 187.



213

pisywa¢ ja innym. Nie znaczy to, ze dopuszczalna jest tylko ja-
kas jedyna estetyka, jedyna szkota literacka, malarska itd., wzgled-
nie jeden mozliwy sposOb etycznego zycia. Oczywiscie skala moz-
liwosci jest dos$¢ szeroka, lecz istnieje wiasnie pewna, choé szero-
ka, ale ograniczona, skala mozliwosci, i rzeczy znajdujgce sie po-
za jej granicami pod miano pieknych wzglednie dobrych podpa-
da¢ nie beda, nawet jesliby kto$ sadzit inaczej. Przy czym skala
etyczna jest znacznie mniejsza niz estetyczna.

Aby wiec uzasadni¢ mozliwos¢ naukowego wartosciowania,
trzeba tylko ustali¢ czy rzeczywisto$¢ humanistyczna, tj. cztowiek
i jego zycie spoteczne jest celowosciowe czyli intencjonalne, czy
tez nie. Jesli tak, to naukowe wartosciowanie je st mozliwe. Jesli
rzeczywistos¢ spoteczna jest intencjonalna, jezeli cztowiek ma cel
obiektywny, niezalezny od subiektywnych celéw drugorzednych,
ktére sam sobie zakresla, to mozna obiektywnie ocenia¢ jego
czyny, jako zgodne lub niezgodne z tym celem. Te, ktore don
prowadzg, ocenimy jako dobre, te zas, ktore przeszkadzajg jego
realizacji, jako zte.

Nieuzasadniona jest ironia Kelsena, dotyczgca rzekomo nie-
rozwigzanego do dzis§, mimo tysiagcletnich wysitkéw, problemu
sprawiedliwosci V. Ukrywa sie pod nig moze pod$swiadome pra-
gnienie rozwigzania problemu sprawiedliwosci raz na zawsze, dla
wszelkich okolicznosci, co byto by niczym innym, jak odnowiong
teorig abstrakcyjnych doktryneréw z tzw. szkoly prawa natury
XVII i XV wieku.

Problem sprawiedliwosci musi by¢é na nowo rozwiazywany
przez kazde pokolenie. Niezmienne sg tylko ogélne zasady. Ich
zastosowanie musi by¢ zmienne, bo musi sie liczy¢ z konkret-
nymi warunkami, ktére sie stale zmieniajg. Nie moge dzi$ po-
wiedzie¢, co bedzie sprawiedliwe w panstwie polskim w XXIV
w., ale moge powiedzie¢, wedtug jakich zasad problem sprawied-
liwosci bedzie musiat by¢ wtym okresie rozstrzygany. Natomiast
wbrew mniemaniu Kelsena ~ mozna odpowiedzie¢ na pytanie: na

1 Idee des Naturrechtes. s. 243.
2 Reine Rechtslehre. s. 14.
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czym dzi$ polega sprawiedliwo$é in wissenschaftlicher, d. h. ra-
tionaler, auf der Erfahrung orientienter Erkenntnis i to w spo-
s6b, ktoéry jest co najmniej tak samo naukowy jak cata czysta te-
oria prawa. Trzeba uznac¢ tylko pewien postulat: jak w czystej
teorii prawa trzeba postulowaé¢, ze Grundnorm ma moc obowig-
zujgcg, tak tu trzeba postulowaé, ze nalezy uwzgledni¢ dobro
wszystkich obywateli, lub wszystkich istniejgcych grup spotecz-
nych. Oczywiscie dobro nie stojace w sprzecznosci z prawem na-
turalnym. A po tym wystarczy w sposOb naukowy, przez pozna-
nie oparte na doswiadczeniu ustali¢ ilos¢ tych grup, ich znacze-
nie dla dobra publicznego i wtedy okresli¢ naukowo, na czym
polega sprawiedliwo$¢. Bez watpienia nie wyklucza to mozliwosci
pewnych marzy, ktérych uzytkowanie czy przeznaczenie pozosta-
wione by¢ moze do decyzji wiadzy. W kazdym razie moge okre-
§li¢ w spos6b naukowy, tj. oparty na doswiadczeniu, na czym
dzis polega sprawiedliwos¢ spoteczna, jesli bede miatl w reku da-
ne odtwarzajace obecny stan faktyczny i uznawatl celowosciowa
nature cztowieka i zycia spotecznego h

Bezsprzecznie, u podstaw tego wartosciowania lezy uznanie
pewnej normy podstawowej, uznanie mocy obowigzujgcej normy
mowigcej: nalezy zy¢ i rozwijaé swa istote zgodnie ze wskazow-
kami natury ~ Ale nasza norma podstawowa tym sie rézni od

1 Jasno rozwija te mysl A. Szymanski: ,Majac poczucie moral-
nosci w ogéle i sprawiedliwosci wszczegélnosci, bedace wyrazem prawa przy-
rodzonego, umyst bada konkretne sytuacje i stosunki i tworzy sprawiedliwe
prawo przyrodzone dla danego okresu historycznego lub dla danej cywili-
zacji. Jest rzeczg bowiem jasng, ze sprawiedliwe rozstrzygnigcie wypadnie
inaczej w réznych historycznych warunkach gospodarczych, prawnych, ideo-
logicznych, inaczej np. w okresie feudalizmu, a inaczej w okresie kapitalizmu.
Rzecz naturalna, ta réznorodno$¢ moze by¢ tylko wzgledna, gdyz niewzru-
szong podstawa zakonu przyrodzonego prawnego pozostaje ta sama natura
ludzka i ta sama natura grupy spotecznej”. Zakon przyrodzony, s. 16. Od-
bitka z ksiegi pamigtkowej ku czci prof. Wi Abrahama. Lwow 1931. Zob.
w tejze ksiedze 1 Czuma, Sprawiedliwo$é¢ w dziedzinie skarbowe;j.

2 Gdy sie zrozumie konieczno$¢ uznania takiej normy, to nie trudno
odpowiedzie¢ na pytania, ktére stawia Merkl: ,Warum, pyta on, soli dann’
was dem offentlichen Intéressé widerspricht, von Rechts wegen nicht moglich,
warum soli ferner, was dem offentlichen Intéressé entspricht, von Rechts wegen
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Kelsenowskie], ze nie jest arbitralna, lecz obiektywna, bo dykto-
wana przez stan rzeczy, ktory stale istnieje niezaleznie od nas.
Ta norma moze by¢é uwazana za samowystarczalng, aczkolwiek
mozna i trzeba wyj$¢ poza nia, biorgc pod uwage istnienie Twor-
cy natury czyli Boga. | 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 sie¢ na uznaniu pewnej normy podstawowe] i kto-
rego pozycja jest o tyle stabsza, ze jego norma jest czysto su-
biektywna i arbitralna *

geboten sein? Warum soll endlich das offentliche Iluteresse von sich aus
schon irgend eine Rechtsfolge bedingen, namentlich die Rechtslcraft 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 Rechtskraft. s. 162. W pojeciu dobra pub-
licznego krystalizuje sie che¢ istnienia cztowieka, istoty spotecznej. Ta cheé
ludzkiego bytowania to nie jakie$ tam sobie dowolne zyczenie polityczne,
lecz wymagania natury cztowieka. Wymagania te muszg by¢ wprawdzie
przez cztowieka sformutowane, ale one nie sg jego subiektywnym wy-
tworem. Por. wyzej. s.173. Pojecie dobra powszechnego analizuje obszer-
nie i wnikliwie I. Czuma w pracy Ustrojowe podstawy skarbowosei. Lublin
1937. s. 1-108. Zob. tenze Duchowe pierwiastki w skarbowosei. Lwow 1938.
Odbitka z przegladu ekonomicznego. W S$wietle tych rozwazan mozna tez
oceni¢ co jest stusznego w teorii Duguit’a, a co w niej jest niedociggniete-
go. Duguit pisat: ,,Reguta prawna jest regutg faktyczna, reguta, ktéra na-
rzuca sie ludziom nie ze wzgledu na jakgkolwiek wyzsza zasade, dobro, in-
teres, szczesScie, lecz jedynie sitg faktdow, poniewaz cztowiek zyje w spote-
czenstwie i tylko w spoteczenstwie zy¢ moze. Jest to pewnego rodzaju pra-
wo zycia spotecznego. Reguta ta powiada cztowiekowi: czyn to, poniewaz to
jest. Nie opiera sie ona na zasadzie wyzszej, tylko na rzeczywistos$ci”. L'Etat,
le droit objectif, la loi positive, s. 16. cyt. i ttum. Peretiatkowicz, Stu-
dia prawnicze, s. 193. Stuszne jest oparcie norm na rzeczywistosci: czyn to,
poniewaz to jest. Bledne natomiast jest twierdzenie, ze reguta ta nie opiera
sie na zasadzie wyzszej. Opiera sie ona na zasadzie gtoszacej: nalezy i$¢ za
gtosem natury, wzglednie: nalezy stucha¢ Boga.

1 Przeciw Kelsenowi mozna uzyé starego i juz klasycznego argu-
mentu, ktéry sie wytacza przeciw relatywizmowi i sceptycyzmowi w ogole.
Jesli nauka nie mogtaby wartosciowaé, to Keisen nie miatby prawa oceniac
krytycznie pogladéw roznych autoréw, jak to czyni w kazdym niemal ze
swoich dziet, krytyka bowiem jest wartoSciowaniem. A Keisen chyba ma pre-
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Gtloszac potrzebe uznania pewnej normy podstawowej, nie
znaczy to bynajmniej, ze tym samym uwazamy naszg norme za
rownie hipotetyczna, jak norme Kelsena. Norma nasza mogtaby
tylko w tym wypadku by¢ hipotetyczna, gdyby hipotetyczne
byto istnienie natury cztowieka i gdyby natura ta nie miata cha-
rakteru celowosciowego. Lecz istnienie natury cztowieka jest fak-
tem, faktem rdéwniez sg jej okreslone wiasciwosci, a m. i, jej
charakter finaiistyczny, celowosciowy.

Charakter obowigzkowy tej normy opiera sie ostatecznie na
istnieniu Boga. Powinnos$¢, jaka ona stwarza, nie moze by¢ po-
zostawiona dowolnemu uznaniu cztowieka, tak, jak od uznania
cztowieka nie mogg zaleze¢ pewne fakty. Stangwszy przed do-
mem, cztowiek moze wprawdzie wbrew oczywistosci utrzymywac,
ze tego domu nie ma, ale to nie zmieni faktu. Podobnie stangw-
szy wobec porzadku wszech$wiata (Kosmosu), czlowiek, badz
z powodu braku dobrego rozeznania, badZz z powodu braku dob-
rej woli, moze utrzymywaé, ze nie kosmos istnieje, lecz chaos.
Skoro sie jednak dojdzie do wniosku, ze istnieje okresSlony po-
rzadek i ze istnienie tego porzadku nie moze by¢ wyttumaczo-
ne inaczej jak przez uznanie istnienia inteligencji, ktéra powzie-
ta jego koncepcje i Woli, ktéra te koncepcje zrealizowata, to
porzadek 6w nabiera charakteru obowigzujacego h

W konkluzji musi doj$¢ do stwierdzenia tego, co Keisen
przeczuwat juz w przedmowie do pierwszego wydania Haupt-
probleme, tj. do stwierdzenia zwigzku miedzy zasadniczymi kon-
strukcjami prawnymi, a pewnymi ogélnymi zasadami filozoficznego
Swiatopogladu  Konczac swa prace o filozoficznych podstawach

tenaje do tego, ze jego prace sg naukowe i ze jego krytyka jest tez nauko-
wa. Podobnie zbija relatywizm Kelsena Hotd - Ferneck: ,Er (Keisen)
nimmt fiir seine Lehre, dasz nichts Wirkliches wertvoll sein kann, einen Wert»
namlicht Richtigkeit in Anspruch. Seine Lehre ist wirklich, folglich kann sie
nicht richtig sein". Der Staat Als Ubermensch. s. 24.

1 Myli sie wiec Moo6r, piszac ze w filozofii scholastycznej ,,natura
keine normative Ordung, sondern eine kausale Wirklichkeit bedeutet”. Das
Problem des Naturrechts. Archiv fiir Rechtsphilosophie Bd. XXVill. s. 545.

2 Uznanie istnienia prawa naturalnego i jego charakteru obiektywne-
go opiera sig na teorii poznania arystotelesowsko-tomistycznej: istnieje
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nauki prawa naturalnego i pozytywizmu prawnego, Keisen po-
wiada, ze przeciwstawienie nauki prawa naturalnego i krytyczne-
go pozytywizmu ma swe zrédto w rdznicy Swiatopogladow i cha-
rakterOw, jest to odwieczna i nigdy niekonczaca sie walka du-
chéw h Bardzo dziwnie brzmi to w ustach krytycznego pozyty-
wisty, Kktory czyni co$, jakby przeciwstawienie jednej wiary
2 drugg. Keisen robi nam zbyt wielkie ustepstwo.

Wraz z Fr. Geny i L. Le Fur’em gltosimy laicko$¢ prawa
naturalnego tzn. jego niezalezno$¢ od takiej, czy innej wiary.
Innymi stowy, uwazamy, ze istnienie prawa naturalnego i istnie-
nie jego tresci, a w konsekwencji i naukowe wartosciowanie,
moze by¢ uzasadnione za pomocg rozumowych, a wiec nauko-
wych argumentéw, a nie musi sie opiera¢ na jakim$, nie daja-
cym sie rozumowo dowieé¢, akcie wiary N

Swiat zewnetrzny, odrebny od podmiotu poznajagcego; nasze witadze zmystowe
i umystowe odtwarzaja nam prawdziwy obraz tego $wiata, veritas est con-
formitas rei et intellectus. Jesli w teorii poznania spali sie mosty miedzy
jaznig a Swiatem zewnetrznym, to musi sie pozosta¢ nieuchronnie przy ja-
kim$ subiektywnym prawie, np. droit intuitif Gurvitch a Autor ten, kry-
tykujagc Kanta, w wielu punktach, bez dyskusji, jako rzecz zupetnie zro-
zumiatg, przyjmuje kantowska teorie poznania, 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.
s. 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. Le Fur, Les caracteres essentiels du droit
en comparaison avec les autres régles de la vie sociale, s. 53 nn. Por. Mar -
tyniak, Lefondement objectif du droit ect. § 33. Caractére philosophique
de la doctrine, s. 87 n. Znamienng rzeczg jest, ze nawet Durkheim, ten
racjonalista, uznawat mozliwo$¢ naukowego warto$ciowania. Jego zdaniem,
naukowe rozréznienie faktébw normalnych od patologicznych jest mozliwe
i nauka moze stuzy¢ do kierowania postepowaniem. Wychodzi on réwniez
Zz pewnego rodzaju normy podstawowej, bedacej w gruncie rzeczy niczym
innym jak starym sequere naturam. ,Eu effet, pisze, pour les sociétés
comme 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 scientifiguement la santé de la maladie, dans les divers ordres de
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§ 4. Stosunek prawa naturalnego do prawa pozytywnego.

a. Logiczna niemozliwo$¢ uznania prawa naturalnego obok prawa
pozytywnego wedtug Kelsena.

Zaktadajgc hipotetycznie istnienie prawa naturalnego, Keisen
zajmuje sie tez analizg jego stosunku do prawa pozytywnego.
Utrzymuje on, iz jest logiczng niemozliwoscia uzna¢ prawo natu-
ralne obok prawa pozytywnego, co ma raz jeszcze wykazaé, ze
istnienie prawa naturalnego jest niemozliwe. Wywody Kelsena
0 logicznej niemozliwosci uznania prawa naturalnego obok prawa
pozytywnego stanowig moze najbardziej ciekawg, a zarazem naj-
bardziej wnikliwa, co jednak nie znaczy catkowicie stuszng, czes¢
jego rozwazan na ten temat.

Jesli istniejg dwa zespoly norm, odnoszgce sie 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 mie¢ moc obowigzujaca,
a nigdy obydwa roéwnocze$nie. To jest podstawowe twierdzenie
Kelsena, na ktérym opiera sie jego teoria o stosunku prawa na-
turalnego do prawa pozytywnego. Przedmiotem obydwu syste-
mow, naturalnego i pozytywnego, jest zachowanie sie ludzi. Jesli
sie uznaje, ze nad norma podstawowsg jednego systemu znajduje
sie jaka$ wyzsza norma, ze np. nad systemem prawa pozytywne-
go mamy system prawa naturalnego, ktéry uznaje sie za wyzszy
1 nadrzedny w stosunku do pierwszego, to wtedy sg one tylko
pozornie dwoma réznymi systemami norm i rzekoma norma pod-
stawowa prawa pozytywnego w gruncie rzeczy podstawowsg nie
jest. Wtedy caty system prawa pozytywnego nie stanowi systemu
odrebnego, lecz cze$¢ obszerniejszego systemu norm h Kto uz-

phéaoménes sociaux, la science sera en état d’éclairer la pratique tout en
restant fidele a sa propre méthode”. Les regles de la méthode sociologique,
s. 61. Za obiektywne kryterium normalnosci faktu spotecznego Durkheim

uwaza jego powszechno$¢. Zob. caty rozdziat Ill. Regles relatives a la dis-
tinction du normal et du pathologique, s. 59-93. op. cif.
1 Die phil. Grundlagen. § 13. s. 27. Naturrecht und positives Recht.

a. 73, 87.
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naje moc obowigzujacg systemu prawa naturalnego, nie moze
uzna¢ niezaleznosci prawa pozytywnego. 1 odwrotnie: konsek-
wentny pozytywista, uznajgcy prawo pozytywne, jako najwyzszy
i niezalezny system norm, nie moze uzna¢ mocy obowigzujgcej
prawa naturalnego.

Jesli wiec mamy do czynienia z dwoma rzeczywiscie réznymi
i niezaleznymi systemami, Kktore odnoszg sie do jednego przed-
miotu, to wtedy tylko jeden z nich moze mie¢ moc obowigzu-
jaca. Jesliby bowiem przypusci¢, ze obydwa obowigzujg, to do-
szto by sie do sprzecznosci norm, gdyz mogto by sie zdarzy¢, ze
norma jednego systemu wymaga w okre$lonych warunkach za-
chowania sie a, za$ norma drugiego systemu wymaga w tych
samych warunkach zachowania sie przeciwnego (non-a), co sta-

nowi logiczng sprzecznos$¢. Twierdzenia: ,,obowigzuje a” i ,nie
obowigzuje a” wykluczaja sie wzajemnie, podobnie, jak twierdze-
nia; ,jest a” i ,nie jest a”. Zasada niesprzecznosci ma réwng

warto$¢ w dziedzinie rzeczywistosci, jak i w dziedzinie powin-
nosci. Aby nie popas¢ z nig w konflikt, nie mozna twierdzi¢, ze
obowigzuja jednocze$nie dwa rézne systemy norm. Czesto nie
wydaje sie to oczywiste dlatego, ze miesza sie pojecia rzeczy-
wistosci i powinnosci i robi przeskoki z jednej dziedziny do
drugiej. Nie ma sprzecznosci miedzy sadami twierdzacym i prze-
czacym, o ile kazdy z nich nalezy do innej dziedziny. Tak wiec
nie ma sprzeczno$ci miedzy twierdzeniami: ,,a jest” i ,nie obo-
wigzuje a”. Obydwa sg jednocze$nie mozliwe i wskazujg tylko
na przeciwstawienie miedzy tym, co jest, a tym, co by¢ powinno.
Pomyiki i wahania zdarzajg sie dlatego, ze czesto stan psychiczny
uwaza sie za powinno$¢ czyli za norme, a tymczasem nalezy
scisle odrézniaé norme, jako powinnos$¢, i norme, jako stan psy-
chiczny, sg to bowiem dwie rézne rzeczy. Norma jako akt psy-
chiczny jest to, Scisle mowigc, wyobrazenie wzglednie pragnienie
normy, ktére nalezy do dziedziny rzeczywistosci, a norma, jako
powinnos$¢, jest to co$, co lezy w dziedzinie powinnosci. Nie ma
wiec sprzecznosci i nie uznaje sie¢ mocy obowigzujgcej dwu sy-
stemoOw, jesli sie twierdzi, ze obowigzuje norma a i, ze zarazem
ludzie chca, czy wyobrazajg sobie, ze obowigzuje norma now"a.
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W pierwszym wypadku jesteSmy na plaszczyznie powinno-
$ci, w drugim—na plaszczyznie rzeczywistosci. To, co sie zwykle
nazywa kofliktem obowigzkdéw, jest wiasciwie konfliktem przezyé,
a wiec sytuacja, ktéra catkowicie lezy w dziedzinie bytu, a nie
w dziedzinie powinnosci. Cztowiek zdaje sobie sprawe, ze z dwu
stron domagajg sie oden dwu przeciwnych rzeczy; a i non-a.
Istnieje walka psychicznych motywdéw dziatania majacych prze-
ciwny Kkierunek. Walka ta nie zawiera zadnej logicznej sprzecz-
nosci i jest mozliwa podobnie, jak mozliwe jest dziatanie dwu
przeciwnych sit na jedno ciato.

Analogiczne rozwazania rozwijat Keisen, analizujgc wzajem-
ne stosunki réznych systemoéw prawno-pozytywnych. Jego zda-
niem, z punktu widzenia normatywnego tylko jeden system praw-
ny moze mie¢ moc obowiazujgca (Geltung). Nie mozna moéwié,
jak to sie zwykle czyni, ze tu obowigzuje jeden system prawny,
a gdzieindziej (w granicach innego panstwa) inny. Nie mozna
uznaé mocy obowigzujgcej dwu systeméw jednoczes$nie, jesli sie
ich nie sprowadzi do jakiego$ jednego, wyzszego systemu, do
jednej podstawy obowigzywania (Geltungsgrund). W twierdzeniu,
ze jedno panstwo istnieje tu, a inne tam, zawiera sie mysl, ze
ich systemy ograniczajg wzajemnie swojg moc obowigzujgca, ze
zakres mocy obowigzujacej kazdego z nich jest ograniczony.
| jesli sie gtosi, ze, aby wejs¢ do prawnej spotecznosci, panstwo
musi by¢ uznane przez inne, to tym samym uznaje sie wylgcz-
no$¢ mocy obowigzujacej jednego systemu prawnego, gdyz uz-
nanie mocy obowigzujacej systemu prawnego obcego panstwa
jest, z punktu widzenia panstwa uznajgcego, niczym innym, jak
delegowaniem tego systemu. W takiej teorii uznania miesci sie
twierdzenie, ze suwerenno$¢ jednego paristwa nie da sie pogo-
dzi¢ z suwerennos$cig innego. Za suwerenny uznaje sie z kazdej
strony tylko swdj system prawny. | z normatywnego punktu wi-
dzenia jest to, zdaniem Kalsena, koncepcja jedynie mozliwa do
przyjecia. Inaczej uznanie mocy obowiazujgcej réznych systemow
prawnych sprowadza sie do zaobserwowania faktu, ze ludzie
zachowujg sie w okres$lony sposob, ze pewne systemy wywierajg
swoj wplyw motywacyjny. To za$ nie podpada pod normatywny
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punkt widzenia, a tylko pod eksplikatywny: jest to skonstatowa-
nie prawa przyczynowego, nalezgcego do dziedziny rzeczywisto-
$ci, a nie powinnosci h

Zdaniem Kelsena, nie mozna wiec uzna¢ istnienia dwu od-
rebnych systeméw powinnosci i konstruowaé miedzy nimi sto-
sunkéw, nie mozna twierdzi¢, ze obowigzujg jednoczes$nie dwa
systemy norm, gdyz popadnie sie¢ w konflikt z zasadg niesprzecz-
nosci. Moc obowigzujgcg moze posiadac¢ tylko jeden system nor-
matywny. Wprawdzie czesto uwaza sie za obowigzujace dwa roz-
ne systemy norm. Jest to jednak mniemanie biedne =zawierajgce
wewnetrzng sprzecznos$¢. Pozornie sprzecznosci tej unika sie, gto-
szgc rozdziat miedzy réznymi systemami np. miedzy prawem
a etyka, czy miedzy prawem niemieckim a francuskim i mowi
sie; to obowigzuje prawnie, chociaz etycznie nie obowigzuje itp.
W kazdym wypadku przyznaje sie wiec wilasciwie moc obowig-
zujgca wylacznie jednemu systemowi. Inaczej by¢ nie moze,
uznanie mocy obowigzujgcej dwdéch systemow jest bowiem, jak
przed chwilg dowiedzieliSmy sie, logicznie niemozliwe. Nalezy
zawsze poprzestawa¢ na uznaniu mocy obowigzujgcej jednego
systemu i nie doszukiwaé sie stosunku miedzy réznymi, rzekomo
jednoczes$nie obowigzujgcymi, systemami norm. Z chwilg gdy sie
moéwi o stosunku miedzy prawem naturalnym, a pozytywnym, to
zawsze, $wiadomie, czy nieSwiadomie, uwaza sie jeden z tych
systeméw za podporzadkowany drugiemu, a wiec w gruncie rze-
czy przestaje sie je uwazal za systemy niezalezne”™ . Stosunek
delegacji (Delegationsverhaltnis) miedzy systemem prawa natural-
nego, a systemem prawa pozytywnego oznacza wiec pochtonie-
cie jednego systemu przez drugi.

Jesli uzna¢ prawo naturalne za obowigzujacy system norm,
to wtedy prawo pozytywne moze by¢ uwazane tylko za czysty
fakt, a wiec za zjawisko z dziedziny bytu, a nie z dziedziny po-
winnosci 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 sie méwi o stosunku dziatania ludzkiego
do odpowiadajgcej mu normy. Dziatanie moze sie zgadzac z nor-
ma, lub sie jej sprzeciwiaé, zaleznie od tego bedzie nazwane
sprawiedliwym, tub niesprawiedliwym. Podobnie prawo pozytyw-
ne, zgodne z prawem naturalnym nazwie sie sprawiedliwym,
a niezgodne z nim, niesprawiedliwym. Bedzie to w kazdym ra-
zie stosunek Sein do Sollen, a nie dwu Sollen. Czyli uznajac
rzekomo stosunek delegacji, uznaje sie wiasciwie tylko jeden sys-
tem za obowiagzujacy. Keisen konkluduje, ze za taki moze by¢
uznany jedynie system prawa pozytywnego.

b. Krytyka: logiczna konieczno$¢ zwigzku miedzy prawem naturalnym
a pozytywnym.

Taka konkluzja opiera sie chyba tylko na nieuznaniu istnienia
prawa naturalnego. StaraliSmy sie wykazaé, ze usitowania Kel-
sena, aby unicestwi¢ prawo naturalne spetzty wiasciwie na ni-
czym. Jego whnioski o rzekomej niemozliwosci istnienia prawa natu-
ralnego wcale nie sg dostatecznie uzasadnione (por. wyzej s. 169 nn).
Skoro za$ prawo naturalne istnieje, to musi sie uzna¢ istnienie
stosunku miedzy nim a prawem pozytywnym. Wszak sg to syste-
my normatywne, obydwa regulujace dziatalno$¢ ludzka. Juz wiec
z tytulu wspdlnosci przedmiotu istnie¢ musi zwigzek miedzy ni-
mi. Keisen zresztg tez to rozumie ‘ i dlatego czuje sie zmuszony
negowaé istnienie prawa naturalnego i odmawia¢ wartosci na-
ukowej etyce

Jednak przekre$lenie piérem tego, co istnieje w rzeczywi-

1 Idee des Naturrechtes. s. 227.

2 Reine Rechtslehre. s. 14. Doskonale pisze Del Vecchio: ,Solo
un cieco dogmatismo potrebbe impedire di riconoscere cio che v’ha d’ingiu-
stizia nella storia giuridica deU’humanita. Ma il diritto naturale sussiste, non-
dimeno, immutato nella sua sfera, ed anzi ,,brilla di uno splendore insolito”,
come scrisse il Rosmini, atorché nel fatto & violato, o & contradetto dal
diritto posilivo”. Lezioni di filosofia del diritto 3-cie wyd. s. 378. Jednak
Del Vecchio, jako kantysta, daje prawu naturalnemu za podstawe zasa-
dy aprioryczne (autonomia woli, kategoryczny imperatyw), ktérych naukowo,
opierajac sie na doswiadczeniu, uzasadni¢ nie mozna. To tez w walce o na-
ukowos¢ teorii, ten kantysta i zwolennik prawa naturalnego nie bytby w sta-
nie zwyciezy¢ neokantyste i pozytywiste Kelsena.
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stosci, nie moze by¢ skuteczne. Prawo pozytywne posiada war-
tos¢ moralng wbrew wszystkim teoriom i niezaleznie nawet od
zapatrywan, zamiar6w czy checi prawodawcy. Prawodawca nie
jest w stanie wkroczy¢ w dziedzine prawa pozytywnego bez je-
dnoczesnego wkroczenia w sfere etyki, gdyz wszystko, co jest
wymagane przez dobro publiczne, juz z tego tytutu posiada war-
tos¢ moralng L

Etyka wartosSciuje wszystkie swiadome czyny ludzkie, a wiec
i czyny regulowane przez prawo. Krétko moéwigc: miedzy pra-
wem pozytywnym a prawem naturalnym i etyka istnieje zwigzek
z powodu wspoélnosci przedmiotu materialnego. Scislej moéwiac,
przedmiot materialny prawa stanowi cze$¢ przedmiotu material-
nego etyki. Etyka bowiem reguluje i wartosciuje wszystkie ro-
zumne czyny cztowieka, prawo za$ tylko ich cze$¢. Mianowicie
tylko te czyny, ktére majg zwigzek z dobrem publicznym.

Ocenie etycznej podlega wiec zar6wno prawna dziatalnosé
obywateli, jak i dzialalno$¢ prawodawcy. Obywatele, spetniajac
obowigzki prawne, bedac postuszni prawom sprawiedliwym, po-
stepujg etycznie, za$ czyniac przeciwnie, nieetycznie. Prawodaw-
ca, wydajac prawa, postepuje etycznie, o ile jego prawa sg spra-
wiedliwe, za$ nie etycznie, gdy prawa przezen wydane sg nie-
sprawiedliwe

Keisen sadzi, ze prawo pozytywne to nic innego, jak tylko
aparat przymusu, ktéremu nie nalezy przypisywac¢ zadnej warto-
Sci politycznej czy etycznej

Prawo pozytywne, rozpatrywane w oderwaniu od ludzi, mo-
ze zdota abstrahowaé od wartosci etycznych i politycznych. Ale

1 ,ex ipsa institutione divina seu vi legis naturalis de ratione omnig
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.
t. 1. s. 258.

2 Powody, dla ktérych prawo jest sprawiedliwe lub niesprawiedliwe,
wylicza Sw. Tomasz z Akwinu, Summa theologica. I*2ae, q. 96 art. 4,
3 Reine Rechtslehre. s. 32.
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0 takie ,prawo samo w sobie” nikt kopii kruszy¢ nie bedzie.
Kazde prawo jest dla ludzi, kazde jest zwigzane ze wszystkimi
wartosciami ludzkimi, bo zycie, ktére ono stara sie uregulowac,
nie sklada sie z czystych formut, ani abstrakcyjnych pojeé sa-
mych w sobie, lecz jest pelne tresci, majgcej wartos¢ etyczng
1 polityczng. 1 caly problem dotyczy wiasnie tego, czy takie kon-
kretne prawo, ustanowione dla ludzi i grajgce w ich zyciu duza
role, czy moze ono abstrahowa¢ od wartoéci etycznych i poli-
tycznych. Jak przed chwilg podkreslilismy, odpowiedz na tak po-
stawiony problem moze by¢ tylko przeczgca. A jesli nauka pra-
wa ma bada¢, jak kazda nauka, to co jest dane, to musi badac
nie tylko forme, ale i treS§¢ norm oraz ich warto$¢ etyczng i po-
lityczng.

Problem ten jest zupetnie analogiczny do tego, ktéry jest
roztrzasany w ekonomice, gdy méwi sie o stosunku ekonomiki
do etyki h By¢ moze, iz rozpatrujgc stosunki gospodarcze same
w sobie, w oderwaniu od ludzi, mozna je analizowa¢, abstrahujgc
od etyki. Ale w konkretnych stosunkach gospodarczych tego
uczyni¢ nie mozna, gdyz sg to stosunki w petni ludzkie, a wiec
i gospodarcze i etyczne zarazem

Zwolennicy formalizmu i odseparowania prawa wzglednie
ekonomii od etyki stale robig w mysli nieSwiadomie ten prze-
skok od poje¢ abstrakcyjnych do stosunkéw konkretnych. Ich
twierdzenia, dopuszczalne w granicach teoretycznej analizy po-
jeé, staja sie bledne, gdy sie je stosuje do konkretnych stosun-
kéw zachodzacych w zyciu.

Zamiast wiec pisa¢ o logicznej niemozliwos$ci uznania pra-
wa naturalnego obok prawa pozytywnego, z wiekszym uzasad-
nieniem mozna mowi¢ o logicznej koniecznosci zwigzku miedzy
nimi 3

1 Zob. A. Szymanski, Ekonomika i etyka, tenze, Zagadnienia
spoteczne, s 45. Del Vecchio, Volkwirtschaftslehre und Rechtswissen-
schaft, Por. moja recenzje tej ostatniej pracy w Ruchu prawniczym, ekonom.
zesz. Ill. 1937.

2 Jasne rozwiniecie tej mysli daje Maritain, Religion et culture, s. 45 n.

sLegaz y Lacambra stusznie podkresla, ze Keisen nie rozu-
mie stosunku prawa naturalnego do prawa pozytywnego: ,,Keisen ist in einem
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Niewatpliwie jesli bada¢ prawo naturalne i pozytywne z Jed-
nego punktu widzenia, niejako na jednej plaszczyznie, a taka
moze byc¢ tylko ptaszczyzna moralna, na ktdrej znajduje sie pra-
wo naturalne, to w razie konfliktu tylko jedno z nich ma moral-
na moc obowigzujgca i w gruncie rzeczy obydwa systemy z te-
go punktu widzenia dadzg sie sprowadzi¢ do jednego. W tym
Keisen ma stuszno$¢ i te rozwazania $wiadczag o jego wnikli-
wosci.

| jest rzeczg zrozumiatg, ze jako pozytywista nie uznajgcy
zwigzku prawa z etyka, tym bardziej nie mogt on uznaé jego za-
leznosci od etyki. Ale wytworzyta sie sytuacja do$¢ nieoczeki-
wana i paradoksalna: oto pozytywista, ktory nie chce traktowac
prawa na jednej ptaszczyZznie moralnej z prawem naturalnym, aby
nie by¢é zmuszonym uznaé nadrzednosci tego ostatniego, umiesz-
cza sam prawo pozytywne na ptaszczyznie moralnej, albowiem
chociaz jego powinnos$¢ jest w gruncie rzeczy tylko oportuni-
styczng wskazowka (por, wyzej s. 146), to w rozwazaniach swych
utozsamia on powinno$¢ prawng z powinnoscig moralng. tatwo
to dostrzec w wywodach o logicznej niemozliwosci uznania pra-
wa naturalnego obok prawa pozytywnego. Caty czas obydwa po-
jecia powinnosci sg sobie przeciwstawiane. Keisen uznaje, ze
mogg sie one nawzajem wyklucza¢, sg wiec one traktowane na
jednej ptaszczyznie. Nasz autor nie dostrzega, ze te jego wywo-
dy przekreslaja to wszystko, co méwit o specyficznym charak-
terze powinnosci prawnej (por. wyzej. s. 147).

Inaczej zresztg by¢ nie mogto, gdyz, jak to staratem sie
przed chwilg uzasadnié, miedzy prawem, a etyka, istnieje nie-
uchronny zwiazek; powinno$¢ prawna nie moze by¢ oderwana
od powinnosci moralnej. Co wiecej: nie mozna pozna¢ istoty
prawa, abstrahujagc od etyki i nie podobna uwazaé¢ elementéw
etycznych za metaprawne tj. za lezgce catkowicie poza prawem.

Irrtum, wenn er annimmt dasz das Naturrecht sich keine Briicke zum positi-
ven Recht schlagen konne, ohne sich seibst aufzuheben oder ohne das posi-
tive Recht unniitz zu machen”, Die ontologische Grundlage der reinen Rechts-
lehre. Z. f. off. Recht 1932, s. 642.

CZ. MARTYNIAK, MOC OBOWIAZUJACA PRAWA. 15*
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Raz jeszcze powtorzyé wypada: mozna i trzeba odrézniaé prawo
od etyki, ale nie nalezy ich rozdziela¢ L

Wiasciwie w czystej teorii prawa badanie stosunku prawa
do etyki jest bardzo nie na miejscu. Jest zrozumiate, dlaczego m**

mo to Keisen uwazat za potrzebne zbadanie tego stosunku: wy-
dawato mu sie, ze uznanie choc¢by milczace zwiazku miedzy pra-

wem a etyka, czy prawem naturalnym podwazy samoistnos$¢ pra-
wa, a tym samym samoistno$¢ nauki prawa. Totez jednag zjego
najwiekszych trosk bylo wykazaé logiczng niemozliwo$¢ tego
zwigzku. Przy tym jednak nie tylko ze popetnit caly szereg bie-
doéw, nic nie udowodniwszy, ale zarazem przekroczyt granice,
ktore sam sobie wytkngt, granice Scistego formalizmu: wszak
z chwilg, gdy zaczyna moéwié o stosunku prawa pozytywnego do
prawa naturalnego, z tg chwilg musi sie zajmowac trescig, bo
prawo naturalne to system statyczny tresciowy, czysta teoria pra-
wa za$ o tresci nic mowic¢ nie powinna.

Ten biagd Kelsena jest jednym wiecej potwierdzeniem, ze
nie mozna rozdziela¢ badan formalnych od badan materialnych.
Mozna robi¢ najpierw analizy formalne, a potem materialne, ale
w koncu trzeba uznaé i podkresli¢ ich zwigzek i przejs¢ do syn-
tezy obydwu tych punktéw widzenia, ktére sa wiasnie niczym
wiecej jak tylko punktami widzenia, z ktérych oglagdamy jedna
i te samg rzeczywisto$¢ (unum in re).

Poza tym, jesli nawet nalezy przyzna¢ prymat jednemu z dwu
systemOw normatywnych, to, dlaczego w wypadku kolizji przyznaé
go trzeba prawu pozytywnemu,®a nie naturalnemu? Wyboru swe-
go Keisen nie uzasadnia, nie mozna bowiem uwaza¢ za uzasad-
nienie nie dajgcych sie utrzyma¢ wywoddéw o niemozliwosci ist-

1 Niezmiernie trafng mys$l wypowiada Moér: ..unseres Erachtens
diejenigen Elemente die nach einer Begriffsbestimmung zum Wesen des Rech-
tes gehoren, nicht als ,,metarechtliche” bezeichaet werden kénnea. Wenn das
positive Recht tatsachlich soziologische Merkmale hat, so sind diese Merk-
male des Rechtes nicht Metarecht”. Reine Rechtslehre, Naturrecht und Rechts-
positivismus. s. 100 nota. Szkoda tylko, ze nie umie tej zasady zastosowac,
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 uzna¢ moc obowigzujaca jakiegokolwiek innego systemu.
tatwo odpowiedzie¢ na to, ze z immanentnego punktu widzenia
prawa naturalnego réwniez mozna moéwi¢ o logicznej niemozli-
wosci uznania mocy obowiazujgcej innego, sprzecznego systemu
normatywnego. A jesli nawet nalezy uzna¢ jeden tylko system
za obowiazujacy, to dlaczego miatby nim by¢ system prawa po-
zytywnego a nie prawa naturalnego? Raz jeszcze Keisen opiera
swe poglady na pewnym nieudowodnionym postulacie L

c. Uwagi o metodzie typu idealnego.

Stosunek delegacji ma by¢ jeszcze dlatego niemozliwy, ze
przy jego uznaniu pojecie prawa naturalnego zmienia sie 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
jaka$ najwyzszg wladze do stanowienia norm obowigzujgcych.
Normy te obowigzujg wiec nie ze wzgledu na swojg tres¢, lecz
z tego powodu, ze zostaly ustanowione przez wladze dzialajgca
z upowaznienia prawa naturalnego. Otéz taka norma upowaznia-
jaca (Delegationsnorm) jest norma dynamiczng, a nie statyczna.
1 skoro sie twierdzi, ze stanowi ona cze$¢ systemu prawa natu-
ralnego, to zanieczyszcza si¢ go, wprowadza sie don elementy

1 Jockel pisze: ,Keisen hat keineswegs nachgewiesen, sondern ais
ein—naturrechtliches?—Postulat lediglich vorausegesetzt, dasz es vom Stand-
punkt der theoretischen Staatslehre nicht moglich ist, zwei oder mehrere stat-
liche Rechtsordnungen als isolierte Systéme nebeinander in Geltung stehend
anzunehmen”. Kelsens rechtstheoretische Methode. s. 88, Jego zdaniem same
panstwa uznajg, ze zakres mocy obowigzujacej ich systeméw jest ograniczony
ibid. s. 89.

Sw. Tomasz z Akwinu odrozniat dwa rodzaje walki z argu-
mentami przeciwnika: ,,Si quid autem in dictis philosophorum inveniatur con-
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wiasciwe prawu pozytywnemu, krétko moéwigc, system prawa na-
turalnego zmienia sie, zdaniem Kelsena, na system prawa po-
zytywnego.

Mowiac o rozdziale strony formalnej i materialnej, widzie-
lismy do jakiej rozbieznos$ci z rzeczywistoscia doprowadza Kelse-
na stosowana przezen metoda typu idealnego (por. wyzej s. 117 nn.)
Zupetnie podobnie rzecz ma sie 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 obowigzujgcej: te syste-
my majg moc obowigzujgca, poniewaz sg ustanowione przez okre-
$lony autorytet. Jedni nazwg go Natura, inni rozumem,4nni jeszcze,
idgc gtebiej, dojdg do pojecia Boga i Jego woli, ujawnionej w usta-
nowionych przez Niego prawach natury. Mozna wiec w pewnym
znaczeniu powiedzie¢, ze prawo naturalne podobnie jak i prawo
pozytywne ma hipotetyczng moc obowigzujgcg (hipothetisch gilt):
i ono obowigzuje na podstawie zatozenia, Zze cztowiek ma takg
a nie inng nature, czy idac giebiej, ze takg jest wola Prawo-
dawcy Natury tj. Boga, i ze nalezy stuchac¢ praw natury (sequere
naturam), wzglednie by¢ postusznym 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 huius modi
errorem refellere vel ostendendo omnino esse impossibile, vel non esse ne-
cessarium. Sicut enim ea quae fidei sunt non possunt démonstrative probari,
ita quaedam contraria his non possunt démonstrative ostendi esse falsa sed
potest ostendi non esse ea necessaria", in librum Boetii de Trinitate expo-
sitio, g. 2 art. 3. Opuscula omnia ed. Lethielleux, t. 3. Opusculum XVI. Mu-
tatis mutandis, pamietajac, ze doktryna prawa naturalnego jest doktryng filo-
zoficzna, a nie teologiczng, rozumowanie powyzsze mozna zastosowac do in-
teresujgcego nas wypadku.
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na podstawa mocy obowigzujgcej prawa naturalnego (formales
Geltungsprinzip). Zupetnie niezrozumiate jest, dlaczego Keisen
zasade stanowienia norm przez Boga, Nature, czy Rozum, nazy-
wa zasada materialng, a zasade stanowienia przez autorytet ludz-
ki zasadg formalng h Obydwie =zasady sa zasadami stanowienia
i jako takie obydwie sg formalne.

tatwo sie przekona¢ jak sztuczne i naciagane sa wywody
Kelsena, majace rzekomo wykazaé¢ niemozliwos$¢ istnienia prawa
naturalnego, jesli zastosowaé jego metode do prawa pozytywne-
go. Wtedy bowiem krytyka immanentna tego ostatniego wyka-
ze, ze w czasie procesu indywidualizacji prawo pozytywne zmie-
nia sie na prawo naturalne, ze proces indywidualizacji prawa po-
zytywnego dessen ldee aufhebt, die wenn iiberhaupt, nur in einer
den empirischen Menschen transcendenten Sphare moglich ist
Krétko méwiagc, krytyka immanentna prawa pozytywnego pro-
wadzona metodg Kelsena, moze doprowadzi¢ do analogicznych
wnioskdéw, jakie on wyciagnat z immanentnej krytyki prawa na-
turalnego. Dla uzasadnienia tego twierdzenia wystarczy wzigc
pod uwage, ze, wedlug Kelsena, prawo pozytywne jest systemem
dynamicznym, a prawo naturalne systemem statycznym i ze ich
przeciwstawienie moze by¢ rozpatrywane jako przeciwstawienie
miedzy tymi dwoma systemami. W systemie statycznym, jak wie-
my, powigzanie i shierarchizowanie norm odbywa sie na zasadzie
tresci, a w dynamicznym na zasadzie stanowienia. W tym ostat-
nim mozliwa jest delegacja, przekazywanie wiadzy stanowienia:
wladza wyzsza przekazuje wiladze stanowienia organom nizszym.
Normy wydane przez te ostatnie, zaliczymy do tego samego sy-
stemu, co i normy wydane przez wladze wyzszg, wiasnie na pod-
stawie tego stosunku delegacji Otéz jesli przypusci¢, tak jak
to czyni Keisen w stosunku do prawa naturalnego, istnienie ta-

1 Die phil. Grundlagen, s. 8.
2 ldee 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.
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kiego czystego systemu dynamicznego, niezaleznego od prawa
naturalnego, to okaze sie, ze w czasie indywidualizacji ten sy-
stem dynamiczny musi zmieni¢ sie na system statyczny, gdyz,
jak wyznaje sam Keisen (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 normg
okre$lonej i wiazacej tresci, a wiec, stosownie do definicji Kel-
sena, normg prawa nhaturalnego.

Do takich rezultatbw moze doprowadzi¢ metoda typu ide-
alnego (Methode des ldealtypus). Keisen stwarza sobie czyste,
tj. abstrakcyjne pojecia — byty umystowe, stanowigce urojone
wzory, bez zwigzku z zadng konkretng rzeczywistoscia. Analizu-
jac je, dostrzega z rozbrajajagcym zdziwieniem, ze nie ma w nich
nic ze Swiata rzeczywistego, ze to sg czyste idee, utopie, ktore
nie moga znalez¢ miejsca w Swiecie rzeczywistym, i potem ro-
zwija triumfalng i druzgocaca krytyke. C6z dziwnego, ze nie
znajduje w swych koncepcjach nic z konkretnego i zywego zy-
cia, skoro na poczatku sam je starannie tego pozbawit. Circulas
vitiosus wystepuje w takiej metodzie typu idealnego w catej
wprost rozbrajajgcej naiwnosci. Zresztg w koncu i Keisen wy-
Znaje, Zze ani prawo pozytywne, ani prawo naturalne nie sg czy-
stymi systemami dynamicznymi wzglednie statycznymi, cho¢ po-
czatkowo jego twierdzenia zdajg sie wyklucza¢ takg mozliwosé.
Niejednokrotnie twierdzenia swe wygtasza on w postaci sgdow
kategorycznych i powszechnych, a dopiero w dalszych wywodach
okazuje sie, ze sg to wilasciwie sady warunkowe i szczego6towe.
Tak tez przeciwstawia zrazu kategorycznie prawo naturalne i po-
zytywne, jako systemy statyczne i dynamiczne, a zaraz na nastep-
nej stronie okazuje sie, ze prawo pozytywne nie jest czystym sy-
stemem dynamicznym, ze zawiera nie tylko normy delegacyjne
(Delegationsnormen), ale i normy okre$lonej tresci, normy regu-
lujagce zachowanie sie delegowanych organéw i okreslajgce co
i jak majg one stanowié. Dalej za$ okazuje sie nawet, ze prawo
pozytywne jest porzadkiem pelnym tresci (sinnvolle Ordnung), ze
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norma podstawowa nie moze by¢ tylko zasadg delegacji itp. *.

Po wyznaniu, ze czyste systemy dynamiczne i statyczne nie
istniejg, nie ma wiasciwie przeszkdd, aby uznaé, ze prawo natu-
ralne moze delegowaé wiadze panstwowg do stanowienia norm,
a zarazem okres$laé, cho¢by najogodlniej jej kompetencje trescio-
we. Wszak w ten statyczny sposob ksztaltujg sie stosunki nawet
w obrebie prawa pozytywnego, ktéry Keisen uwaza za system
dynamiczny. Zaden zwierzchnik nie daje swemu podwiadnemu
wiadzy nieograniczonej tresciowo. | jak mozna badaé, czy organ
ma zlecong delegacje do stanowienia norm, tak tez mozna i na-
lezy bada¢, czy normy przezen wydane nie przekraczajg jego
treSciowej kompetencji. W praktyce nawet rzadko te dwie kwe-
stie sie rozdziela, a wiasciwie rzadko ma sie roztrzygac, czy or-
gan ma w ogéle prawo stanowienia norm, gdyz to nie nastrecza
trudnosci. Moze natomiast by¢ 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 tresciowo. Istnieje miedzy nimi przede wszystkim zalez-
no$¢ formalnej natury: prawo naturalne domaga sie istnienia pra-
wa pozytywnego, ono deleguje prawo pozytywne. Innymi stowy
prawo naturalne nakazuje istnienie porzadku panstwowego i pra-
wa pozytywnego i w lym znaczeniu jest ono staatliche Ord-
nung. Prawo pozytywne, jako przezen delegowane, nie moze nie
posiada¢ wartosci moralnej. To tez z zaleznoscig formalng #gczy
sie i z niej wyptywa zaleznos¢ materialna. Prawo naturalne nie
jest obojetne na tre$¢ prawa pozytywnego i w tym znaczeniu
mozna powiedzie¢, ze nie glosi ono owej obojetnosci politycz-
nej, z ktoérej jest tak dumny twérca czystej teorii prawa. Naka-
zujagc szanowa¢ prawo pozytywne, tj. naktadajagc moralny obo-
wigzek stuchania prawa pozytywnego, prawo naturalne nie moze

1 Die phil. Grundlagen... s. 19, 20, 21. Por. wyzej s. 126.
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sie nie interesowac jego trescig. Inaczej mozna by dojs¢ do twier-
dzenia, ze prawo naturalne nakazuje szanowa¢ takie prawo po"
zytywne, ktore stoi z nim samym w sprzecznosci, co bytoby
oczywistym absurdem L

Totez prawo naturalne odréznia sprawiedliwe i niespra-
wiedliwe prawa pozytywne. Zgodno$¢ prawa pozytywnego z na-
turalnym stuzy za kryterium jego moralnej wartosci.

d. Odrzucenie pogladu o konserwatywnym charakterze nauki prawa
naturalnego.

Keisen wyznaje, ze stosunek prawa pozytywnego do natu-
ralnego nie byt zwykle przedstawiany, tak jak on to uczynit, ze
nawet zwykle ujecie rézni sie zasadniczo od uczynionego prze-
zen. On przedstawit stosunek ten takim, jakim on logicznie by¢
powinien, bioragc pod uwage czyste pojecia prawa pozytywnego
i prawa naturalnego. Nauka prawa naturalnego wszystkich ludéw
i wszystkich czaséw nie byta tak logiczna i bardzo ostro zwal-
czata poglad gtoszacy, ze prawo pozytywne obok prawa natural-
nego staje sie zbedne lub wrecz szkodliwe, a nie przychodzito
jej w ogole na mysl, ze istnienie prawa pozytywnego obok pra-
wa naturalnego jest logicznie niemozliwe

Nauka prawa pozytywnego uwazata prawo pozytywne nie
za czysty fakt z dziedziny bytu, lecz za system norm obowigzu-
jacych, ktory, wraz z réwnie obowigzujagcym systemem prawa na-
turalnego, lezy w dziedzinie powinnosci. Miedzy tak blednie po-
jetymi systemami nauka ta nastepnie konstruowala rézne stosun-
ki starajgc sie jednak na ogdt unikaé¢ rozwigzywania problemu mo-
zliwych konfliktbw miedzy prawem naturalnym a pozytywnym.
Najwieksi i najliczniejsi przedstawiciele tej nauki albo w ogole
nie rozwigzujg tego problemu, albo zajmujg sie nim tylko ubo-

1 Cathrein, Recht, Naturrecht und positives Recht. s. 311.
2 Die phil. Grundlagen. s. 37.
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cznie, tak jakby nie chodzito o podstawowy problem catej teorii,
lecz o jakg$ kwestie drugorzedna. Istnieje tez mnostwo 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 teorie prawa naturalnego, upodo-
bniajgc jag do idei prawa pozytywnego, przy tym, od Ojcow
Kosciota az do Kanta, gtosi sie niezmiennie, ze prawo pozytywne
z istoty swej jest tylko wyplywem prawa naturalnego, ze cata
jego moc obowiazujgca opiera sie na prawie naturalnym i ze, w
razie jesli sie to ostatnie jemu sprzeciwia, nie ma ono zadnej
mocy obowigzujacej.

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 swdéj charakter konserwatywny,
legitymujacy kazdy pozytywny porzadek prawny i nadajacy wia-
dzy panstwowej oraz prawu pozytywnemu warto$é absolutna.
Ttumaczy sie to motywami, jak eufemicznie powiada Keisen, po-
litycznymi, czyli po prostu oportunistycznymi. Przedstawiciele na-
uki prawa byli stugami ustalonego porzadku panstwowego czy
koscielnego, zazwyczaj byli to profesorowie, ministrowie, baro-
nowie, ksieza, biskupi itp. Jakzeby oni mogli zwalczaé ustalone
instytucje panstwowe, wzglednie kosScielne? Nic wiec dziwnego,
ze doktryna prawa naturalnego spetniata funkcje konserwatywna
W zyciu panstwowym, uzasadniajgc istniejgce prawo pozytywne
i uwazajac je zawsze za rozwiniecie swoich ogolnych zasad.

Rzekomo rewolucyjny charakter doktryny prawa naturalne-
go plynie, zdaniem Kelsena, stad, ze niektérzy, jak Stahl, Berg-
bohm, utozsamiali calg szkote prawa naturalnego z doktryna
Rousseau’a, ktéra rzeczywiscie miata charakter rewolucyjny. Nie
nalezy jednak czesci bra¢ za catos¢. Doktryna Rousseau’a sta-
nowi tylko odrebny i krétkotrwaty epizod w tysigcletnim kierun-
ku myslowym, ktéry stale odznacza sie charakterem konserwaty-
wnym. To przypisywanie szkole prawa naturalnego charakteru re-



— 234 —

wolucyjnego jest tym bardziej zrozumiale, ze w czystym swoim
pojeciu idea prawa naturalnego ma rzeczywiscie charakter rewo-
lucyjny, jednak w swoim historycznym rozwoju szkola ta stale
odznaczata sie konserwatyzmem h

Polemizujagc z Bergbohmem, ktéry przypisywat szkole pra-
wa nhaturalnego charakter rewolucyjny, a konserwatywne poglady
niektérych jej reprezentantéw uwazal za oportunistyczny podstep
ludzi, ktoérzy nie chcieli wchodzi¢ w otwarty konflikt z absolutng
wiadzg panistwowg, Keisen powiada, ze jesli nawet takie poste-
powanie mozna by przypisa¢ niektdrym autorom, to jest ono ab-
solutnie wykluczone u wielkich reprezentantéw tej szkoty. Do
nich miedzy innymi zalicza $w. Tomasza z Akwinu ~ Czyli w
mniemaniu  Kelsena doktryna $w. Tomasza miata charakter kon-
serwatywny.

Twierdzenie takie w odniesieniu do autora zwalczajgcego
wyraznie stary aksjomat: quod placuit principi legis habet vigo-
rem, gtoszacego, ze prawa niesprawiedliwe sg raczej gwattem
niz prawami—jest catkowicie btedne ~ 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 catej doktryny
prawa naturalnego, nie stanowi przekonywujgcego argumentu,
gdyz autoréw tych nie mozna uwazaé¢ ani za typowych ani za
najbardziej wptywowych i autorytatywnych reprezentantow szko-
ty 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 a.
3 Zob. Summa theologica. 1-2 ae, g. 90 art. 1 x| 3-um, oraz g. 96 art. 4 c

4 Naturrecht und positives Recht. s. 82 nn.
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§li¢ jako uderzajgco niesciste L Przypomina ono teorie o rzeko-
mo wrodzonej zachowawczos$ci azjatow, ktorg gtosit przed paro-
ma dziesigtkami lat Vacher de Lapouge, jeden z poprzednikéw
wspotczesnych wyznawcéw rasyzmu. Zadziwiajaco szybka euro-
peizacja Japonii wkrotce ja obalita. Dzisiejsze stanowisko Kos-
ciota katolickiego, stajgcego w obronie prawa naturalnego prze-
ciw porzadkowi ustalonemu, czy to w Rosji sowieckiej, czy tez
w Niemczech hitlerowskich, jest rownie dosadnym argumentem
przeciw tezie o rzekomo konserwatywnym charakterze doktryny
prawa naturalnego.

Doktryna ta wcale nie chce uzasadnia¢ kazdorazowego po-
rzadku pozytywnego jako bezwzglednie dobrego i niepodlegaja-
cego krytyce. Przeciwnie uczy ona, ze poniewaz zycie spoteczne
i jego formy sg zmienne, przeto i prawo pozytywne rownie zmien-
ne by¢ musi i to, co w jednych warunkach jest sprawiedliwe, ze
zmiang tych warunkéw moze sta¢ sie niesprawiedliwe. Tak np.
strejki i wojny moga by¢ sprawiedliwe i dopuszczalne na pew-
nym stopniu organizacji spotecznej, a wilasciwie przy braku od-
powiedniej organizacji, i prawo, ktore je wtedy potepia, jest nie-
sprawiedliwe

1 Dobrze osadza te pogMady 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". Probleme du droit positif et du droit naturel en Italie. Archives de
philosophie du droit et de sociologie juridigue 1933 Nos 3-4 s. 229. Do
jakiego stopnia ten poglad Kelsena na prawo naturalne jest arbitralny
Swiadczy fakt, ie inny wspoltczesny 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 I'ordre établi". L'idée du droit
naturel, s. 53.

2 ,lnaczej sie np. ocenia prawo samoobrony i prywatnego dochodzenia
sprawiedliwos$ci wzglednie ,,prawo strajku” w spoteczenstwie pierwotnym i sta-
bo zorganizowanym, a inaczej w spoteczenstwie, ktére ma zabezpieczony fad
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Natomiast w innych warunkach moga sie one sta¢ niedo-
puszczalne i prawo pozytywne Kktdreby je potepiato bedzie uwa-
zane za sprawiedliwe h

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 soba i w swej czystej idei nie jest ani konserwatywna, ani
rewolucyjna. Jeden lub drugi epitet zastosuje sie do niej zalez-
nie od tego w stosunku do jakiego systemu pozytywnego oceniaé
sie ja bedzie. Najbardziej moze odpowiednig kwalifikacjg ze
wzgledu na jej staty stosunek do prawa pozytywnego bytaby
nazwa ,prawo Kkrytyczne”. Pierwszg bowiem funkcjg nauki pra-
wa haturalnego, funkcjg statg i niezmienng, wyptywajgcg z jej
istoty, czyli, jak powiedzialby Keisen, z jej czystej idei, jest
krytyka prawa pozytywnego i zakre$lenie granic woli wiadz pan-
stwowych

Totez nic bardziej falszywego, jak przypisywanie nauce
prawa naturalnego charakteru skrajnie konserwatywnego i przy-
pisywanie jej twierdzenia, ze kazde prawo jest moralne

i bezpieczenstwo przez ogdélny ustrdj panstwa, a przede wszystkim przez po-
licie i sady”. A. Szymanski, 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 & 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, I'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 I'ordre dont elles bénéficient; mystique indivi-
dualiste contre mystique socialiste; en tout cas défense contre le Pouvoir”.
La signification méthodologique de Vidée 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 cze$¢ moralnosci”, to
wiasnie z tego powodu nie kazda norma ustanowiona przez wiadze
bedzie mogta by¢ uwazana za dobra, stuszng czy sprawiedliwg, a
bedzie nig tylko ta, ktoéra 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 wartosciami wysuwanymi przez
prawo naturalne b

Zwolennicy prawa naturalnego doskonale uswiadamiajg wiec
sobie to, o czym Keisen pragnie ich pouczaé. Doktryna prawa
naturalnego wymaga tylko, aby tres¢ prawa pozytywnego byla
zgodna z zasadami etyki, ale nie twierdzi, ze kazde prawo jest
rzeczywiscie etyczne, a tym mniej, ze kazde ma absolutng war-
tos¢ etyczna, totez wcale nie stara sie da¢ obsolutnego uzasad-
nienia kazdorazowemu porzadkowi pozytywnemu. Keisen 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
ogble, ma wartos$¢ w pewnym sensie bezwzgledng, tzn., ze
prawo w ogole jest instytucjg niezbedng do normalnego wspot-
zycia ludzi. Natomiast kazdy konkretny system prawny ma war-
tos¢ wzgledna. Moze on by¢é sprawiedliwy i dobry tj. posia-
da¢ dodatnig warto$¢ moralng, ale moze tez by¢ niesprawiedliwy
i zbty, czyli posiada¢ ujemng warto$¢ moralna.

Keisen popetnia tu znéw przeskok od abstrakcyjnego po-
jecia do konkretnego zjawiska, tylko w przeciwnym Kkierunku niz
w wypadku, ktéry sygnalizowalismy wyzej. Tam prawo pozytyw-
ne konkretne przenosit w dziedzine oderwanych poje¢, czynit zen
rodzaj prawa w sobie, nie majgcego kontaktu ani z ludZzmi ani

1 Die phil. Grundlagen... s. 10.
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z wartosciami politycznymi i etycznymi. Tu za$, cechy wiasciwe
tylko abstrakcyjnemu pojeciu, przypisuje kazdorazowemu konkret-
nemu systemowi prawnemu.

Jesliby za$ nawet prawdg byto, ze, jak twierdzi Keisen,
przedstawiciele doktryny prawa naturalnego byli wiernymi stuga-
mi kazdego ustanowionego porzadku prawnego i ze zawsze sta-
rali sie¢ go uzasadnia¢, to fakt ten nie mdgtby stanowié o istocie
prawa naturalnego. Uczony nie powinien podchodzi¢ do badania
doktryny od strony naduzyé i wypaczen, lecz winien bada¢ sama
istote prawa naturalnego w oparciu o rzeczywisto$¢ i dopiero
w tym Swietle przyglada¢ sie ewentualnym spaczeniom i nadu-
zyciom, ktére zresztg nie byly tak powszechne, jak twierdzi Kel-
sen. Stosowana przezen metoda typu idealnego (Methode des
Idealtypus) powinnaby utatwi¢ mu odr6znienie istoty doktryny
od jej wypaczen, znajdujac tu swe wiasciwe zastosowanie.



ZAKONCZENIE.

Zanim przejde do uwag kohcowych przypomne krétko bieg
mysli rozwinietych w pracy. Rzut oka na cato$¢ teorii Kelsena,
ktéry wypenit dwa pierwsze rozdziaty, zostat jakby rozszczepio-
ny na trzy plaszczyzny. Na pierwszej poznaliSmy pare najcha-
rakterystyczniejszych momentéw jego teorii prawa, a wiec prze-
de wszystkim szereg postulatéw, jak samoistno$¢ prawa i nauki
prawa, metodyczng czystos¢, nastepnie formalizm i odrzucenie
konstrukcji dualistycznych, czego wyrazem, miedzy innymi utoz-
samienie panstwa i prawa itd. (Rozdziat 1)

Na drugg ptaszczyzne rzutowane byty poglady filozoficzne
autora czystej teorii prawa. ZnalezliSmy tu jego poglady teorio-
poznawcze, metafizyczne, bo nawet takie posiada ten rygorysty-
czny pozytywista, oraz poglady historiozoficzne (Rozdziat Il
8 1). 1 wreszcie schodzac na trzecig pfaszczyzne stanowigcg
podstawe dwu poprzednich, zbadaliSmy Zrdédia filozoficznych za-
tozen systemu Kelsena, tj. rézne wplywy doktrynalne, ktérym on
ulegat (Rozdzialll § 2). Po wykazaniu jak zlozone sg
wigzania fundamentéw tego, co sie nazywa kelsenizmem, proébo-
watem rozstrzygnaé¢ zagadnienie, czy wplywy te dadza sie spro-
wadzi¢ do wspdlnego mianownika tj. czy, mimo réznorodnosci
wigzan, podstawy kelsenizmu stanowig jednolitag cato$¢. Wynik
tych badan byt negatywny; doszliSmy do wniosku, ze w systemie
Kelsena brak jest jednolitosci i logicznej zwartos$ci: idealizm te-
oriopoznawczy, ktorego rodowdd idzie od Kanta do Cohena, po-
mieszany jest z pragmatyzmem Macha (Rozdziat 1l § 3).

Rozdziat I, centralny dla tematu pracy, rozpoczeto
ustalenie, ze Keisen nie uwaza prawa pozytywnego za zespét
faktow z dziedziny rzecz ywistosci, lecz za system normatywny,
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tj. zesp6t norm majagcych moc obowigzujgca, ustanawiajacych
pewng powinnos¢. Podstawg tego systemu a zarazem granicg do-
ciekan czystej teorii prawa jest norma podstawowa (88 1, 2, 3).
Nastepnie, przechodzac do krytyki immanentnej, wskazano na
brak okreslenia i uzasadnienia mocy obowigzujacej normy pod-
stawowej, ktora jest metapozytywnym i, w hipotezie rozdziatu
rzeczywistosci i powinnosci, zupetnie dowolnym postulatem, gra-
jacym w systemie Kelsena takg role, jak imperatyw kategorycz-
ny w etyce Kanta, oraz posiadajagcym wszystkie braki swego
wzoru. Moc obowigzujaca normy podstawowej istnieje tylko wte-
N> sie chce w nig wierzyé. Keisen popetnia tu pierwsze pe-
titio principii; to co nalezalo by uzasadni¢ tj. moc obowigzujaca
normy podstawowej czyni podstawg mocy obowigzujgcej systemu
prawnego (8 4). Dalej krytyka wewnetrzna musiala siegngé
az do zatozen filozoficznych, gdyz pojecia czystej teorii prawa
sg tylko wykfadnikiem, szczegétowym zastosowaniem ogdlnych
zasad filozoficznych, uznawanych przez jej autora. Staralem sig
tu wykazaé, ze statym bledem Kelsena jest przemiana dualizmu
metodologicznego na ontyczny czyli hypostazowanie poje¢, z
czym tgczy sie nowe petitio principii'. postulat rozdziatu powin-
nosci i rzeczywistosci, ktérego nalezato by dowies¢, jest uzywany ja-
ko podstawa dla udowodnienia, ze prawo nalezy wyigcznie do
dziedziny powinnosci. Rezultatem odseparowania dziedzin bytu
i powinnosci jest catkowita arbitralno$¢ przypisania prawnego.
Podobne uwagi, ktére uczyniono z powodu rozdzialu rzeczywi-
stosci i powinnosci, odnoszg sie do rozdziatu formy i tresci: znéw
rozdzial metodologiczny zostaje zamieniony na ontyczny (8§ 5).

W paragrafie zatytutlowanym ,, Teoria normy podsta-
wowej negacjg rozdziatu rzeczywistos$ci i powin-
nos$ci” skonfrontowano filozoficzne podstawy z samg teorig pra-
wa, aby wykazaé, ze wzniesiona budowla prawna nie zostata do-
stosowana do swych fundamentéw. Potrzeby zycia, ktére Kierujg
budowg nauki prawa, bardziej moze niz budowg jakiejkolwiek
innej gatezi wiedzy ludzkiej, okazaty sie silniejsze od logiki aprio-
rycznych zatozen i zmusity Kelsena do uznania tego, co nie bylo
przewidziane przez jego filozofie i, co gorsza, tego co sie nie
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moze zmiesci¢ w granicach jego filozoficznych zatozen. Koncep-
cje dotyczace wyboru konkretnej normy podstawowej nie dadza
sieg pogodzi¢ z przyjetym za podstawe rozdzialem powinnosSci od
rzeczywistosci i stanowiag wyrazne jego zaprzeczenie. W tym punk-
cie doktryny Kelsena wykraczanie poza granice czystej teorii
prawa i wewnetrzne sprzecznosci systemu staja sie zupetnie oczy-
wiste. Keisen dobrze sobie zdawat sprawe, ze ,,zadnej innej na-
uce nie zagrozi niebezpieczenstwo przekroczenia swego zakresu
w tym stopniu co nauce prawa. Nie jest to bowiem rzeczg ta-
twa i stanowi dotkliwe ograniczenie swobody mysli, gdy sie musi
mie¢ wzrok stale i wylgcznie skierowany tylko w sfere powin-
nosci, w ktdérej wcigz zjawia sie pokusa wgladniecia w $wiat zy-
cia rzeczywistego i wyjasnienia jego faktycznych przejawow”
[Hauptprobleme. Przedmowa do 1-go wyd. tlum. Przeorskie-
go s. 13).

Jednak nie zdotat on oprzec¢ sie pokusie wgladniecia w $wiat
zycia rzeczywistego, przekroczyt granice dziedziny powinnosci
i zaczal wyjasnia¢ 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 pieta Achillesowa systemu, powoduje w czystej teorii pra-
wa, niektérzy autorowie jak Moo6r, Pitami¢ nawotuja nawet Kel-
sena do jej porzucenia (§ 6).

Dwa ostatnie paragrafy tego rozdzialu wyciggaja
tylko logiczne wnioski z ustalonego stanowiska Kelsena: dowodze
wiec, ze w teorii normy podstawowe] zawarta jest koncepcja do-
tyczaca podstaw mocy obowigzujgcej prawa, ze istotng, choc¢ nie-
wyznang, a nawet stownie zaprzeczang, podstawg mocy obowig-
zujacej prawa w systemie Kelsena jest sita (8 7). Kazdy po-
zytywizm, o ile jest logiczny, na tym skoniczy¢ musi i w kon-
sekwencji nie jest w stanie uzasadni¢ zadnej powinnosci, lecz
moze dac¢ tylko opurtunistyczng wskazéwke zachowania sie. Po-
jecie prawa pozytywnego, majgcego moc obowigzujacg niezaleznie
od swej wartosci etycznej stanowi contradictio in adiecto (§8 8).

CZ. MARTYNIAK, MOC OBOWIAZUJACA PRAWA. 16+
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DoszlisSmy do przekonania, ze problem mocy obowigzujace]
prawa jest problemem mieszanym, prawno-moralnym, ktéry przez
samg nauke prawa i tylko w jej obrebie nie moze by¢ rozstrzy-
gniety. Prawnik a zwiaszcza prawnik-pozytywista, ktéry nie chce
uzna¢ zwigzku prawa z etyka, nie powinien postugiwaé sie ter-
minem ,,moc obowigzujgca prawa”, moze on tylko méwic o przy-
naleznosci normy do systemu prawa pozytywnego i wyszukiwaé
kryteria, na podstawie ktérych bedzie mégt zaliczy¢ norme do
danego systemu.

W ostatnim rozdziale (Rozdziat 1V) badamy bli-
zej czy powiodto sie Kelsenowi uniezalezni¢ moc obowiazujaca
prawa pozytywnego od prawa naturalnego. Uniezaleznienie to ma
by¢ radykalne, autor stara sie bowiem wykaza¢ niemozliwos$¢ na-
ukowego uznania prawa naturalnego, czyli po prostu pragnie uni-
cestwi¢ to prawo. Siedzimy Kkrok za krokiem ten proces uni-
cestwiania i staramy sie wykaza¢, ze ani z formalnego ani z ma-
terialnego punktu widzenia nie jest on wcale przekonywujacy
(82 13).

Poza zwyklymi u naszego autora sprzeczno$ciami wewnetrz-
nymi, poglady Kelsena na prawo naturalne zawieraja wiele bite-
doéw i niescistosci. Krytyka tego prawa i odrzucenie go, jako pod-
stawy mocy obowigzujgcej prawa pozytywnego, na podstawie tak
wypaczonego obrazu, nie mogly oczywiscie by¢ przekonywujace.
Wykazujgc btedne poglady Kelsena, jednoczesnie przeciwstawitem
im autentyczng, a nie wypaczong, doktryne prawa naturalnego w
interpretacji $w. Tomasza z Akwinu, ktérego sam Keisen uwaza
za jednego z najwybitniejszych jej reprezentantow.

Krytyka immanentna zbiegata sie tu niejako z krytyka trans-
cendentng: w wielu miejscach wystarczyto wykazaé, ze Keisen ma
z gruntu falszywy poglad na doktryne prawa naturalnego czyli
krytyka mogta niejednokrotnie by¢ ograniczona do wykiadu
wiasciwych pogladéw na prawo naturalne i logiczny tok wywo-
déw zmusit wprost do przypomnienia podstawowych zasad rozwia-
zania problemu mocy obowigzujgcej prawa pozytywnego, zasad
przeciwnych tym, na ktérych opiera sie Keisen. Przypominajgc
stuszne zdanie Schopenhauera, ze pojecie ,,bezwzgledna powin-
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nosé¢” stanowi contradictio in adiecto, zaczeliSmy od ustalenia
celowosciowego charakteru powinnosci. Jednak nie wystarczyto
to jeszcze do zapewnienia powinnosci charakteru obiektywnego.
Aby uzasadni¢ istnienie obiektywnej powinnosci, trzeba bylo
siegng¢ az do stosunku powinnosci i rzeczywistosci i wykazaé,
ze podstawg powinnosci jest potencjalna rzeczywistos¢. Kluczem
do zrozumienia zwigzku miedzy powinnoscia a rzeczywistoscia,
a zarazem gwarancjg obiektywnego charakteru powinnosci jest
stare arystotelesowskie odr6znienie aktu i moznosci (actus, po-
tentia). Potencjalnym bytem, o ktéry w danym wypadku chodzi,
jest biologiczna i psychiczna struktura cztowieka. Takie oparcie
dobra o byt pozwala rozstrzygnag¢ problem tresSci prawa natural-
nego oraz uzasadni¢ mozliwos¢ obiektywnego a wiec naukowego
wartosciowania. Starano sie wiec przede wszystkim wykazac bez-
podstawnos¢ zarzutu Kelsena, ze prawo naturalne jest zbiorem
pustych formut tautologicznych, wypetnianych tresciag przez kazdo-
razowe prawo pozytywne. Wskazywano na istnienie statej tresci
prawa naturalnego, okreslajac za Sw. Tomaszem z Akwinu co jest
dobrem dla cztowieka, dobrem obiektywnym, niezaleznym od je-
go chwilowych dyspozycyj, nastawien, pogladéw, a nawet od
istnienia pewnych patologicznych wypadkdéw. Nastepnie, opierajac
sie na potencjalnej i petnej tresci rzeczywistosci, uzasadniano
mozliwo$¢ naukowego wartosciowania tj. istnienia ocen nie beda-
cych wyptywem czysto subiektywnego przekonania, lecz majg-
cych obiektywne, dajgce sie rozumowo dowie$¢, podstawy.

W ostatnim paragrafie pt. ,,Stosunek prawa natu-
ralnego do prawa pozytywnego” analizowane byly cie-
kawe wywody Kelsena o logicznej niemozliwosci uznania prawa
naturalnego obok prawa pozytywnego. Zdaniem Kelsena nie
mozna twierdzi¢, ze obowigzujg jednoczes$nie dwa systemy norm,
gdyz popadnie sie w konflikt z zasadg niesprzecznosci, Kktoérej
przestrzega¢ nalezy w dziedzinie powinnosci tak, jak sie jej prze-
strzega w dziedzinie rzeczywistosci. Wykazywano, ze twierdze-
nia Kelsena nie sg uzasadnione jako konieczne, lecz ze opierajg
sie, podobnie jak to mialo niejednokrotnie miejsce poprzednio,
na pewnych nieudowodnionych postulatach, na pewnych zatoze-
niach o charakterze irracjonalnym.
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Tego rodzaju poglady nie zawsze mozna zbija¢ za pomoca
rozumowych argumentéw, lecz mozna wykazaé, ze ich uznanie
nie jest konieczne. Tak np. gdy Keisen majgc do wyboru uzna-
nie mocy obowigzujgcej, albo prawa naturalnego, albo prawa
pozytywnego, uznaje moc obowiazujgcg tego ostatniego, to wy-
starczyto stwierdzié, ze taki wybdr nalezy do dziedziny wierzen
i wykazaé, ze przyjecie tego wierzenia nie jest konieczne.

Z réwnym uzasadnieniem mozemy uzna¢ moc obowigzujgca
prawa naturalnego i, w Scistym zwiagzku z nig, moc obowiazujaca
prawa pozytywnego. W razie konfliktu miedzy obydwoma syste-
mami przyznanie prymatu systemowi prawa nhaturalnego jest co
najmniej tak samo uzasadnione, jak przeciwny poglad Kelsena.

Idgc dalej tokiem mysli Kelsena, wykazywano, ze uznanie
stosunku delegacji miedzy prawem naturalnym a pozytywnym
wcale nie pocigga za sobag przemiany prawa naturalnego na pra-
wo pozytywne. W konhcu dowodzitem, ze twierdzenia Kelsena
o rzekomo konserwatywnym charakterze nauki prawa naturalne-
go hnie wytrzymujg najpobiezniejszej krytyki.

Keisen moéwi stale o doktrynie prawa naturalnego (die Na-
turrechtslehre), a wiec niejako pretenduje do wykazania brakéw
doktryny prawa naturalnego w ogéle, choé¢ w rzeczywistosci jego
krytyka jest gtownie skierowana przeciw szkole prawa natury
w. XVII i XVIIl. Wynika to z catoksztattu jego wywodéw w
Die philosophischen Grundlagen, a wyraznie z krytyki podanej
w Grenzen zwischen juristischer und soziologischer Methode
(s. 16—23). Bronigc prawa naturalnego przeciw pozytywizmowi
prawniczemu, nie kruszytem kopii w obronie tej ostatniej szkoty,
ktora rzeczywiscie gtosita wiele blednych twierdzen i naduzywata
metody dedukcyjnej, przyczyniajagc sie ogromnie do zdyskredy-
towania idei prawa naturalnego.

Jednak krytyka Kelsena nie tylko, ze nie dotyka starej,
klasycznej doktryny prawa naturalnego, ktorej reprezentantami
sg m, in. Arystoteles, Stoicy, $sw. Tomasz z Akwinu, ale w nie-
ktorych kwestiach jest niestuszna nawet w odniesieniu do wspo-
mnianej szkoty 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 h Odpowiada
ono stanowi nauki z przed kilkudziesieciu laty, gdy panowaly
legendy o mrokach $redniowiecza, gdy jedynym naukowym wy-
razem doktryny prawa naturalnego byta szkota dedukcyjna w.
XVII i XVII. 1dlatego musimy je uzna¢ albo za przestarzatle,
bo nieuwzgledniajgce ostatnich ,,odkry¢” naukowych, tzn. teorii
sw. Tomasza z Akwinu, albo za falszywe, bo niezgodne z tezami
tej szkoty prawa naturalnego, ktdéra reprezentujg Arystoteles i $w.
Tomasz z Akwinu.

W dzisiejszym stanie nauki powinno sie przesta¢ moéwic
o0 prawie naturalnym w ogdle. Nalezy stale precyzowaé¢ o jakim
prawie naturalnym mowa, czy o starym prawie Arystotelesa,
Stoikéw i Sw. Tomasza, czy tez o prawie naturalnym Rousseau’a,
gdyz sg to pod wieloma wzgledami dwie rdzne rzeczy.

W sumie mamy wiec: btedy, petitiones principii, sprzecz-
nosci  oraz, pod powloka nowoczesnej prezencji, nawrot do sta-
rych teoryj, uznajgcych sile za podstawe mocy obowigzujgcej
prawa i w kornicu nawet pewna doze ignorancji

1 Pozwole sobie przytoczy¢ tu jjeszcze nastepujace stowa Moéra,
ktéry przeciez nie jest reprezentantem doktryny prawa naturalnego: ,In der
groszen Schlacht mit der gesctiichtlichen 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 fiir Rechtsphilosophie Bd. XXVIII Heft
3 s. 342

2 Sprzecznosci, dotyczace odrzucenia przez Kelsena tzw. Zweiseiten-
theorie analizuje blizej Stockhammer M. Keisen und die Opposition. Zum
Positivitdtsproblem. Revue intern, de la theorie du droit 1934. s. 201-213.

3 L ande w nastepujagcych stowach czyni bilans kelsenowskiego po-
jecia prawa: ...(Keisen) znalazt sie wobec definicji, w ktérej tautologia osig-
gnela szczero$é i jasno$¢ zupelng: norma prawna (obowigzujgca), to norma
nalezagca do systemu norm obowigzujacych. Subtelny mysliciel u kresu diu-
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Bilans jest, mozna powiedzie¢, dos¢ nieoczekiwany, zwlasz-
cza jeSli sie wezmie pod uwage, ze jest to bilans teorii, ktora
wywarta na wspoétczesng nauke prawa tak duzy wplyw i ktorej
jeszcze za zupeinie przebrzmiala uwaza¢ nie mozna.

Jednak naukowych teoryj bezwzglednie falszywych, nie za-
wierajgcych zadnej mysli prawdziwej chyba nie ma. O ile sg, to
bardzo nieliczne, a wplyw ich i rozgtos musza by¢ znikome.
Zwykle w kazdej teorii ukrywa sie jakas mysl stuszna, ktéra ze
specjalng wyrazistoscig zarysowata sie w umysle jej twoércy. Biad
polega najczesciej na przypisywaniu jej wiekszego znaczenia niz
ma w rzeczywistosci i na pomijaniu innych stron tego zagadnie-
nia, ktére ona oswietla tylko czeSciowo. Nie do pomyslenia jest
aby tak, badz co badz, metodyczny i zaprawiony do badan na-
ukowych, umyst Kelsena catkowicie btadzit. Z pewnoscig u pod-
stawy btednych wnioskédw miesci sie ta czastka prawdy, ktéra
gteboko uderzyta uczonego prawnika. Nie mozna réwniez przy-
pusci¢, aby teoria catkowicie btedna zdotata wywrzeé tak duzy
wplyw na wspobtczesng mysl prawnicza. Trzeba wiec zastanowic
sie jaka mysl stuszna moze tkwi¢ w czystej teorii prawa.

Teoria Kelsena odznacza sie przede wszystkim pewnymi
wartos$ciami czysto formalnymi. 1tak, godna uznania
jest niewatpliwa smiato$¢ myslenia. Keisen nie boi sie pogtebic
swych koncepcyj i dochodzi¢ do ich podstaw, a co najwazniejsze,
skonstatowawszy, ze podstawy pozytywizmu sg wecale niepozy-
tywne, bo przedstawiaja pewien zesp6t postulatow intuicyjnych,
nie waha sie otwarcie tego wyznaé. Swiadczy to chlubnie o jego
uczciwosci naukowej. Wyznania te czyni zwiaszcza w latach
weczesniejszych: w 1911 (przedmowa do 1-go wyd. Hauptproble-
me) i w 1916 (Rechtswissenschaft als Norm- oder als Kultur-
wissenschaft. s. 138). Poézniej, jak to czesto bywa na skutek
diugiego obcowania z pewnymi myslami, postulaty wieku miode-
go stajg sie jakby dogmatami.

giegfO procesu pracy osiggnat wynik zupetnie podobny do tego, ktéry zdo-
byt prostym odruchem niezapomniany sienkiewiczowski Roch Kowalski: ,,jesli
tradycyjne okres$lenia prawa wykazujg budowe podobnag 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 wszedt w blizszy kontakt z myslg ludzka
réoznych wiekéw, nie moze nie zauwazy¢ statlego dazenia réznych
jej przedstawicieli do wykrycia i wyzbycia sie uprzedzen, postu-
latbw, pogladéw a priori. Wystarczy przypomnie¢ metodyczny
sceptycyzm Descartes’a, Krytyke czystego rozumu Kanta, czy
usitowania Comte’a, czy wreszcie Reguty metody socjologicznej
Durkheima. Wszedzie te same usitowania. A zarazem nie moze
nie uderzaé, ze kazdy z tych, ktérzy tak metodycznie chcie-
li wyrugowaé wszelkie a priori, usuneli zawsze wszystkie,
précz swoich osobistych, Tak bylo i z Kelsenem h

Pociggajgce jest jeszcze u Kelsena jego dgzenie do meto-
dycznej czystos$ci. Jakiz trzezwy umyst nie widzi stusznosci
twierdzenia, ze badanie tresci norm, ze analiza pojeciowa ich zawar-
tosci myslowej (Sinngehalt) jest czym innym, niz badanie wplywu
motywacyjnego tych norm na postepowanie cztowieka, czy bada-
nie przyczyn, ktére wpltynety na ich powstanie. Gdy przed oczy-
ma badaczy naukowych, ktérzy majg wyostrzong wrazliwos¢ na
zagadnienia metodologiczne, ktérzy wprost tesknia do zdobycia
dobrej, czystej metody, zabtysSnie sie taka ponetng perspektywa,
to kt6z temu mirazowi oprze¢ sie zdota? | nic dziwnego, ze za-
powiedz rewolucyjnej czystosci metodologicznej tak pociagneta
w swym kierunku umysty spragnione porzadku i jasnosci, jak
fatamorgana pocigga podréznikéow. Byto to tym tatwiejsze, ze
hasto czysto$ci metody stato sie od pewnego czasu najwazniej-
szym wymaganiem nauki, a nawet zostato niemal utozsamione
z naukowoscia: zarzut braku metody lub pomieszania metod uwa-
zany jest dzi§ za najpowazniejsza krytyke naukowa. 1 odwrotnie:
zalety metody powodujg bardzo pobfazliwe przechodzenie nad
brakami merytorycznymi. Ross np. za najwazniejszy dorobek
Kelsena uwaza jego zastugi metodologiczne: wykluczenie wszel-
kich domieszek politycznych i socjologicznych poza granice czys-

1 Jako jeszcze jedno potwierdzenie tego stuzyé moze referat wygto-
szony przez Kelsena na 2-giej sesji Institut International de Philosophie du
Droit et de Sociologie Juridique pt. L'ame et le droit, w ktéorym autor
przejmuje na swoj rachunek; Koncepcje animistyczne Tylora. Pamiet‘ck
Sesji: Droit, 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 pozytywnosci prawa. (Theorie der Rechtsquellen. s. 258 n).

Taki stan rzeczy w duzej mierze tlumaczy szeroki zasieg
wplywow kelsenizmu, entuzjazm jego zwolennikéw, oraz posza-
nowanie nawet u przeciwnikdw. Czy rozentuzjazmowany Weyr,
czy spokojnie przychylni Somlé, Legaz y Lacambra, czy tez kry-
tycznie nastawieni Jockel i Lande, wszyscy uznajg zastugi Kel-
sena na polu metodologii prawne;j.

Sg one niewatpliwe. Jednak widzieliSmy, ze nawet i tu trze-
ba by¢ dos¢ ostroznym i cho¢ ta oaza nie catkowicie jest ziud-
nym mirazem, tym niemniej, procz ozywczej wilgoci, kryje w so-
bie duzo jatlowego i zdradliwego piasku. Statym bledem Kelse-
na jest przeksztatcanie rozrdéznien formalno-iogicznych na onty-
czne. Bigd ten skazit calg, metodologicznie dobrze sie zapowia-
dajacg doktryne i stanowi niebezpieczenstwo dla kazdego, kto
sie z nig styka, tym wiegksze, ze précz niego zawarte sa W niej
powazne bledy merytoryczne.

Nie mozna tez zapominaé¢, ze zalety metodyczne to
zalety czysto formalne, ktérych nie nalezy oddziela¢ od
wartosci tresciowych. Czesto dzisiaj admirowanie metody jest
jeszcze wieksze niz u Kelsena, Kktory wyraZznie pisal, ze
i ztag metoda mozna osiagna¢ dobre rezultaty (Przedmowa do
I-go wyd. Hauptprobleme). Duzo przesady pod tym wzgledem
dostrzega sie u niektorych zbyt zapalonych entuzjastéw logisty-
ki. Jest to skadingd objaw zrozumialy. Zwykle postep na jakims
odcinku wiedzy pozwala na przezycie okresu upojen. Wszystko,
co do tej pory robiono, wydaje sie nienaukowe. Rezultaty, ktére
osiggnieto bez tak dobrej metody, sa lekcewazone. To upojenie
oczywiscie z czasem sie uspokoi. Zwycieska 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 ze dawni uczeni pozostawili nam cen-
ne rezultaty naukowe.

Poza wymienionymi zaletami formalnymi, $miatosciag mysle-
nia i daznosciag do metodycznej czystosci, w systemie Kelsena
mozna dopatrze¢ sie pewnych mys$li stusznych. Tak, nawet
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w tezie rozdziatu powinnosci od rzeczywistosci ukrywa sie ziarnko
prawdy. Juz sama che¢ ustalenia, ze powinno$¢ moze wyptywac
tylko z innej powinnosci, a nie z rzeczywistosci, wydaje sie
godna aprobaty. Mozna sadzi¢, ze tym samym wykluczy sie mo-
zno$¢ uznania sity za podstawe powinnosci. Widzielismy, ze lo-
gika systemu doprowadzita Kelsena do tego co wydawalo sie da-
lekie od jego zamiaréw; uznania sity za podstawe prawa. Jednak
mimo wszystko, w oddzieleniu powinnosci od rzeczywistosci mie-
Sci sie, w dos¢ paradoksalnej formie znajdujac swoj wyraz, wy-
czucie obiektywnego charakteru powinnosci, zrozumienie Kkonie-
cznosci uniezaleznienia jej od przezy¢ psychicznych, od subie-
ktywnego nastawienia woli. Jest to zarazem zaczatek stusznego
rozréznienia zjawisk humanistycznych od zjawisk przyrodniczych.
Jesli cos$ jest do uratowania z tezy o rozdziale bytu i powinno-
§ci, to chyba tylko to: $wiat zjawisk spotecznych musi by¢ odréz-
niany i traktowany oddzielnie od zjawisk przyrodniczych, powinnos¢
ma charakter obiektywny. Interpretacja doktryny Kelsena w tym
sensie jest tym bardziej dopuszczalna, ze jak zauwazajg niekto-
rzy (Feliks Kaufmann Logik und Rechtswissenschaft s. 61;
Hold-Ferneck Staat als \Jbermensch s. 19), mimo niedokta-
dnego sprecyzowania mysli, jego dziedzina rzeczywistosci to
wiasciwie dziedzina zjawisk przyrodniczych (Sein==reales Sein=
Natursein). O ile wiec pod dualizmem Kelsena ukrywa sie wy-
czucie roznicy, jaka istnieje miedzy zjawiskami przyrody a zja-
wiskami spotecznymi, oraz wyczucie obiektywnego charakteru
powinnosci, to na taki dualizm chetnie sie zgadzamy.

Jednak ten dobry zaczatek zostat wypaczony i przerodzit
sie 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 sie przezy¢ po-
dmiotu, o tyle btedne jest oderwanie powinnosci od rzeczywistosci.
Powinno$¢ przez to wpada tam, skad chciato sie jg wyciggnac:
w catkowitg zalezno$é od woli cztowieka. Jak widzieliSmy, przy-
pisanie prawne Kelsena zalezy catkowicie od arbitralnej woli
prawodawcy. Struna przeciggnieta peka.

Aby lepiej uwypukli¢ na czym polega btad w rozumowaniu
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Kelsena, mozna jego wywdd sprowadzi¢ do nastepujgcej for-
my; 1. Przezycia psychiczne nalezg do dziedziny rzeczywistosci.
2. Prawna powinnos¢ jest od tego rodzaju przezy¢ niezalezna.
3. Wiec prawna powinno$¢ nie nalezy do dziedziny rzeczywistosci.
Trzeba tu, idac za starym, a dobrym przyktadam scholastykow,
wprowadzi¢ pewne rozréznienie. | tak; jesli druga przestanka ma
znaczy¢, ze prawna powinnos¢ jest catkowicie niezalezna od
przezy¢, to wtedy powiemy: nego. Natomiast zgodzi¢ sie trzeba
na niezalezno$¢ pod pewnym wzgledem. Keisen nie uczynit tego
niezbednego distinguo. Wychodzac ze stusznej mysli zawartej w
ostatnim sformutowaniu omawianej przestanki, wycigga takie wnio-
ski, ktore opierajg sie na pierwszym, a wiec btednym jej sfor-
mutowaniu. Przez to jego powinnos¢ wisi w powietrzu, gdyz brak
jej podstawy. Substratem powinnosci musi by¢ w koncu jakas
rzeczywisto$¢ i na to nie pomoze zadna czystos¢ metodyczna.
WidzieliSmy, ze sam Keisen musial ostatecznie uzna¢ to w swej
teorii normy podstawowe;.

Nie neguje samej dopuszczalnosci formalno-normatywnego
badania prawa, ktore przedsiewzigt Keisen, ale protestuje prze-
ciw jego wylacznosci. Keisen powinien byt pozosta¢é w dozwolo-
nych granicach i zrozumieé, ze jest to tylko jeden z mozliwych
i to jeden bardzo ograniczony punkt widzenia z jakiego mozna badac
prawo. Nie powinien zwiaszcza czyni¢ tego, co czyni zbyt czesto, tj,
wypowiada¢ twierdzen, ktore przesadzajg caly szereg problemdw,
lezacych poza granicami czystej teorii prawa. A pierwszym z ta-
kich probleméw jest problem stosunku powinnosci do rzeczywi-
stodci. Keisen powinienby powiedzie¢ po prostu to, co sie moéwi
studentom juz na pierwszym roku studiéw: ,,Prawo mozna badaé
z punktu widzenia formalnego i materialnego. Ja bede sie zaj-
mowat badaniem prawa z punktu widzenia formalnego, uwazam
bowiem badanie to za istotne i jedynie witasciwe dla nauki pra-
wa”. Mozna by mie¢ inny poglad na to, co jest wiasciwe i istot-
ne dla nauki prawa, ale przynajmniej mysl bytaby jasna, prosta
i zrozumiata dla kazdego. CO6z robi nasz autor, aby wyrazi¢ te
prostg mysl i przeprowadzi¢ analizy pojeciowe, znane prawnikom
od wiekéw. Obrazowo mozna powiedzie¢, ze, aby podnie$¢ ten
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parokilowy ciezar, sprowadza i instaluje najciezszy dzwig okre-
towy, buduje olbrzymie i ciezkie rusztowanie filozoficzne i... pod-
nosi swoéj przedmiot. Podnosi moze nawet sprawniej niz jego po-
przednicy, ale doprawdy do tego zbedne byly te wszystkie ak-
cesoria. Woystarczytaby dobra znajomos$¢ starej arystotelesow-
skiej logiki.

Doprowadzajgc nauke prawa do rezultatow tak paradoksal-
nych, jak oderwanie powinnosci od rzeczywistosci, utozsamienie
panstwa i prawa, wykluczenie mozliwosci socjologicznego bada-
nia panstwa itp., Keisen zwraca uwage na niebezpieczenstwa
tkwigce w wylgcznie formalno-normatywnej metodzie badan. Wy-
wotuje on u kazdego nieuprzedzonego umystu reakcje przeciw
zbytniej wylgcznosci takiego podejscia do zjawisk spotecznych,
a doprowadzona przezen do absurdu samowystarczalno$¢é nauki
o0 panstwie ukazuje konieczno$¢ innych nauk spotecznych i, pra-
wem wspomnianej reakcji, skfania do badan socjologicznych.

Na przyktadzie Kelsena mozna doskonale zrozumie¢ dlacze-
go niejednokrotnie istniejg takie trudnosci porozumienia sie mie-
dzy uczonymi, a zarazem gdzie tkwig przyczyny btedéw nauko-
wych. Uczony badacz zapatrzony w swdj specjalny punkt wi-
dzenia, zapomina czesto, ze do badania kazdej rzeczy mozna po-
dejs¢ z roznych punktéw widzenia, czyli zapomina o starym od-
réznieniu materialnego i formalnego przedmiotu badania. Zwykle
kazdy ze specjalistow tak wzyt sie w swoj formalny punkt wi-
dzenia, ze wszelkie badania dotyczgce tego, co stanowi mate-
rialny przedmiot jego badan osgdza ze swojego punktu widzenia
zapominajgc, ze kto inny mogt bada¢ ten sam przedmiot mate-
rialny z innego punktu widzenia i mie¢, ze swojego punktu wi-
dzenia racje. | to jest nierzadko przyczynag 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-
dzi¢ do powaznych btedéw. Biad zjawia sie w chwili, gdy uczo-
ny podnosi swoj punkt widzenia, ktéry jak kazdy specjalny punkt
widzenia jest jednostronny i ulamkowy, do godnosci jedynego
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i jedynie dopuszczalnego, a wiec wszechstronnego punktu wi-
dzenia. Oczywiste contradictio in adiecto; specjalny punkt wi-
dzenia jest wiasnie tylko jednym z mozliwych punktéw widzenia
na dany przedmiot badan. Btad tego rodzaju specjalnie jaskrawo
wystepuje u Kelsena. Btedy takie, psychologicznie tatwe do zro-
zumienia, najczesciej popetniane sg nieSwiadomie.

Jako przykiad niemal klasyczny, a blisko nas tu obchodza-
cy, mozna jeszcze poda zapatrywania na prawo moralisty i praw-
nika. Moralista osgdza prawo, i stusznie, tak jak kazdy wytwor
Swiadome] dziatalnosci czlowieka, pod katem widzenia jego zgod-
nosci z prawem naturalnym, z wymaganiami etyki, i moéwi, ze
pod tym wzgledem prawo jest zalezne od etyki. Prawnik nato-
miast, bedgc specjalnie wrazliwym na réznice, jakie z jego punk-
tu widzenia bezsprzecznie miedzy prawem, a etykg istniejg, gtosi
samoistno$¢ prawa, aby tym lepiej zapewni¢ swej gatezi wiedzy
godno$¢ samodzielnej nauki, prawo naturalne za$ traktuje dos¢
pogardliwie jako jurysprudencfe w chmurach, podczas, gdy ono
wcale jurysprudencja by¢ nie chce i nie moze h

Wydaje mi sie, ze wielu prawnikéw jest z lego powodu
wrogo nastawionych do prawa naturalnego, ze sg oni sugestiono-
wani przez wyraz prawo, ktory rzeczywiscie moze w bigd wpro-
wadzi¢, Nie zdajg sobie sprawy, ze prawo naturalne jest to pra-
wo odmienne, niz prawo pozytywne. Prawo naturalne nie rosci
bynajmniej pretensji, jak sgadzg niektorzy do jakiej$ prawnej

1 Woyrazenie: ,jurisprudence in the air“uzyt Holland cyt. Dru ks
in Prace z dziedziny teorii prawa. s. 27.

2 Np. Legfaz y Lacambra Die ontologische Grundlage der rei-
ngn Reehtslehre. s. 641.

»-Normy te..., pisze Bensch, obowigzujg nie tylko moralnie, ale tak-
ze prawnie; ...bynajmniej nie dlatego majg charakter prawny, ze sg przejawem
woli prawodawcy ludzkiego. Przeciwnie, natura tych norm jest taka, ze cho-
ciazby nie byly nakazane przez wiladze publiczna, nie przeksztatcg sie na
normy moralne, nie przestang obowigzywac¢ prawnie. Zesp6t tych norm sktada
sie na porzadek tzw. prawa naturalnego”. Bensch T. Ksztattowanie si¢
pogladéw na stosunek prawa naturalnego do pozytywnego. Prad 1937 s. 184.

T. Bensch stusznie wyczuwa, ze prawo naturalne ma takg sama
moc obowiazujacg jak sprawiedliwe prawo pozytywne. Poglad ten podzielam
i wtym jesteSmy catkowicie zgodni z catg doktrynag katolickag. Poniewaz
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mocy obowigzujace] (rechtliche Geltung), a tylko do moralne;j.
Nauka prawa naturalnego gtosi wprawdzie, ze moc obowigzujgca
prawa pozytywnego musi opiera¢ si¢ na etyce, oraz ze prawo to
powinno recypowaé, konkretyzowac¢ i sankcjonowaé caty szereg
przepisOw prawa naturalnego, ale ona nie pragnie zastgpi¢ pra-

jednak Autor ten uznaje utartym zwyczajem istnienie jakiejs ,,prawnej mocy
obowigzujacej", przeto i prawu naturalnemu taka moc obowigzujaca przypisac
pragnie i zalicza je do systemu prawa pozytywnego, popetniajac tym sa-
mym contradictio in adiecto: prawo naturalne, a wiec niepozytywne, sta-
je sie u niego pozytywnym. Dla uratowania sfuznej mysli i unikniecia wy-
mienionego btedu logicznego wystarczy sprecyzowac pojecie ,,moc obowia-
zujaca” i uswiadomic sobie, ze jest to pojecie moralne, ze moéwigc 0 mocy
obowiazujgcej prawa, mysli sie 0 jego moralnej mocy obowigzujacej. Istnieje
wiec tu dos¢ subtelna réznica pogladéw, z ktérych tak jeden jak i drugi
uznaje etyczng warto$¢ prawa pozytywnego. U Bensch a, ktéry nie odréz-
nia przynaleznosci do systemu od mocy obowigzujgcej systemu, prawo natu-
ralne traci formalng odrebnos$¢ od prawa pozytywnego. My natomiast, wpro-
wadzajac wyzej wymienione rozréznienie, zachowujemy odrebno$¢ formalng
prawa pozytywnego od naturalnego, ale tym normom pierwszego, ktore sg zgo-
dne, lub przynajmniej nie sg sprzeczne z prawem naturalnym, przypisujemy
moralng moc obowigzujaca. Zdaje sie, ze w danej kwestii to jest najistotniejsze.

».Norma prawna, nie musi, ale moze by¢ wymuszona, norma moralna nie.
Powinnosci moralnej wymuszonej nie mozna uwazaé¢ za spetniona: przeciwnie
powinno$¢ prawna wymuszona uchodzi za spetniong”. W tej cytacie (Bensch
op. cit. s. 187), tkwi, m. zd., btad, oparty na nierozréznianiu pewnych pojec.
Norma moralna moze by¢é wymuszona, wprawdzie wtedy nie bedzie ona spet-
niona przez podmiot zobowigzania, ale podmiot uprawnienia ewentualnie jego
organ (czynnik wymuszajacy), ma moralne prawo wymusi¢ niespetniong po-
winno$¢ moralng. Trzeba wiec odrozni¢ dwa pojecia: 1-0. Wymuszalno$¢
normy moralnej (coercibilitas, Erzwingbarkeit) czyli moralng dopuszczalnos¢
jej przymusowego zrealizowania przez podmiot uprawniony lub jego organ;
2-0. Spetnienie normy moralnej przez sam podmiot zobowigzania.

1w jednym i w drugim wypadku norma bedzie zrealizowana, ale tylko
w drugim podmiot zobowigzania zachowa sie zgodnie z nakazem normy, czy-
li postapi moralnie.

Wydaje mi sie, ze podstawg krytykowanych pogladéw jest mylne uwa-
zanie normy moralnej za wylacznie jednostronna. Poglady takie glosi takze
Del Vecchio Lezionidifilozofia del diritto wyd. 3-cie s. 207. (Zob. moja
krytyke w recenzji tego dzieta, zamieszczonej w Ruchu prawniczym... etc. 1938
nr. 3). Zdaje sie, ze nie mozna przeczy¢, iz précz jednostronnych istnieja
i dwustronne normy moralne. Poglad, ze ,,moralno$¢ sprzeciwia si¢ przymu-
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wa pozytywnego przez prawo naturalne, ani umieszcza¢ jedno
i drugie na jednej ptaszczyZnie jurydycznej, czyli pozytywno-
prawnej L

Umieszczajgc prawo naturalne na ptaszczyznie jurydycznej,
pozwalajac w kazdym wypadku sedziemu czy organowi admini-
stracyjnemu stosowac je na réwni z prawem pozytywnym, a na-
wet zastepowaé nim przepisy prawno-pozytywne, mozna by dojsé
dosy¢ daleko, a nawet zbyt daleko, bo poprzez anarchizm szko-
ty prawa wolnego, az do etyki czysto autonomicznej, czyli do
negacji obiektywnego charakteru etyki.

Zasada, ze sedzia czy inny organ wiladzy panstwowe] ma
rozstrzyga¢ tylko wedlug swego sumienia, jest zastosowaniem
ogolniejszej zasady, wediug ktérej kazdy ma postepowac wytgcz-
nie tylko w zaleznosci od swego subiektywnego przekonania.

W transkrypcji prawniczej ten autonomiczny subiektywizm
moralny wyraza sie w doktrynie o samoistnosci prawa i rodzi
mit o istnieniu jakiej$ specyficznej prawniczej mocy obowigzujg-
cej praca. W pracy starano sie mit ten rozwia¢ i wykazaé, ze
istnieje tylko jedna moc obowigzujgca: moralna.

JeSli sobie uswiadomic, ze owa ,,prawna moc obowigzujgca”
to po prostu okre$lenie przynaleznosci do systemu norm pozy-

sowi” znajduje sie na niebezpiecznej pochytosci, ktdérej zakonczeniem nie
moze by¢ nic innego, jak moralno$¢ czysto autonomiczna. Norma moralna
wiasnie dlatego, ze jest dwustronna (np. normy odnoszace sie do cnoty spra
wiedliwos$ci) z natury swej, réwnie jak i norma prawna, ,,nadaje sie do wy
muszenia”, ona ,nie sprzeciwia sie¢ temu, by by¢ przedmiotem przymusu”
Norma nie straci swego charakteru moralnego, gdy zostanie wymuszona
Wiasnie dlatego mozemy moéwi¢ o koniecznym zwigzku prawa z etyka
Gwaltowna cheé znalezienia w wymuszalnosci istotnej roznicy miedzy pra
wem a etyka jest dyktowana przez podswiadomg tendencje zbyt radykalne
go rozr6znienia prawa i etyki, tendencje, ktéra jest niewatpliwie rezultatem
wplywoéw 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, ktéorym norma winna odpowia-
da¢, aby jg mozna byto zaliczy¢ do systemu prawa pozytywne-
go (np, okreslenie organu stanowigcego, sposob stanowienia itp.),
wtedy stanie sie jasnym, ze prawo naturalne nie rosci pretens;ji
do ,,prawnej mocy obowigzujacej”. 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
rowni z kazdym sprawiedliwym prawem pozytywnym rosci pre-
tensje do moralnej mocy obowigzujgcej (in foro conscientiae)
i ze do takiego roszczenia ma ono nawet tytut wczesniejszy
i gtebszy niz prawo pozytywne.

Jest i inna grupa przeciwnikéw jeszcze bardziej nieprze-
jednanych, ktérzy Swiadomie odrzucajg zwigzek prawa pozytyw-
nego z prawem naturalnym i etyka ze wzgledéw metafizycznych.
Do niej nalezy zaliczy¢ Kelsena. JeSliby kto$s chcial odwrécié
ten zarzut i powiedzie¢, ze doktryna prawa naturalnego jest wy-
ktadnikiem pewnej metafizyki, to odpowiemy przede wszystkim,
ze nie kazda metafizyka jest réwnoznaczna z doktryng niedosta-
tecznie uzasadniong, a nastepnie, ze podstawe filozoficzng dok-
tryny prawa naturalnego stanowig zasady przyczynowosci i celo-
wosci, ktdre sg o wiele lepiej uzasadnione niz poglady Kelsena.
U podstawy jego teorii mieszczg sie jak widzieliSmy, po-
stulaty, ktéorych wuzasadnienia nie mozna uwaza¢ za zadawa-
lajgce h

Pozytywizm prawniczy ma tez swoja filozofie, ma swdj po-
glad na moc obowigzujgcg prawa i na jego podstawy. W Kkon-
sekwentnym pozytywizmie, niezaleznie od tego, czy bedzie on

le droit juridique peut entrer en contact avec le droit naturel”, Dabin
Philosophie de I'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 Sukiennic-
ki (Podstawa obowigzywania prawa narodéw, s, 79), spor o podstawe obowia-
zywania moze by¢ rozstrzygniety w drodze naukowej. Za pomocg argumen-
tow dajgcych sie rozumowo uzasadni¢, mozna ustali¢ istnienie obiektywnej
normy podstawowe;j.
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naiwnym pozytywizmem Bergbohma, czy krytycznym Kelsena,
podstawa prawa moze by¢ tylko sita.

Keisen to wiasciwie symbol catej szkoty. Imie jego zostato
nawet moze nieco zbyt wylgcznie uprzywilejowane, usuwajgc w
cien innych cztonkow tej szkoly, ktdrzy samodzielnie rozwijali
tezy czystej teorii prawa, przy czym niejednokrotnie wcze$niej
niz Keisen, co zresztag on sam lojalnie wyznaje h Wystarczy przy-
pomnie¢ cho¢by Merkla i jego teorie stopniowej budowy prawa.

W kazdym razie teoria Kelsena stanowi doskonate sformuto-
wanie pozytywizmu prawniczego, moze najlepsze jakie znamy obe-
cnie i dlatego analizy i krytyka, ktore zostaly przeprowadzone na
przyktadzie teorii prawa Kelsena, majg znaczenie og0lniejsze
i trwalsze: dotyczg pozytywizmu prawniczego w ogoéle

Najskromniejszy wniosek, jaki sie odrazu narzuca po prze-
prowadzonej analizie i krytyce pogladow Kelsena, to koniecz-
nos$¢ przyznania doktrynie prawa naturalnego co najmniej takiej
wartosci naukowej, jakg sie przypisuje doktrynie pozytywistycz-
nej w ogodle

A poniewaz Kkrytyka immanentna teorii Kelsena wykazata,
ze opiera sie ona na subiektywnych i nieudowodnionych postu-
latach i ze jest o wiele gorzej uzasadniona niz doktryna prawa
naturalnego, przeto mozemy z naukowym prawdopodobiefistwem
whnioskowaé, Ze i caly pozytywizm prawniczy ma mniejsza war-
tos¢ naukowsg niz wspomniana doktryna. Tak wiec, cho¢ nie bylo
bezposrednim celem tej pracy dawa¢ pozytywnego rozwigzania,
to rezultat naszych badan jest nie tylko negatywny.

1 Hauptprobleme. s. XV.

2 Moor powiada, ze na teorie Kelsena zwyklo sie nawet patrzec
jako na prototyp pozytywizmu prawniczego. Reine Rechtslehre, Naturrecht
und Rechtspositivismus s. 59.

3 Krytyka, ktérg tu uczyniono na przyktadzie teorii Kelsena, w ogél-
nych zarysach moze réwniez by¢ zastosowana do pojecia mocy obowigzujg-
cej normy w doktrynie Duguita Zob. Traité de droit constitutionnel t. 1
s. 144. Por. krytyke, ktérg czyni D ab in Laphilosophie de l'ordre juridique
positif, s. 642 nn.
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Praca krytyczna jest pracg niewdzieczng, wymaga bowiem
niemal takiego wkiadu sit i energii, jak praca konstruktywna,
a pozbawiona jest nimbu samodzielnej twdérczosci. Posiada ona
jednak i swoje pociagajace strony: Wmyslenie sie w doktryne
i system przeciwny temu, ktéry wyznajemy, z ktérym niejako
zrosliSmy sie duchowo, stanowi dla umystu wydarzenie réwnie
interesujgce, jak zawarcie znajomosci, wybiegajacej poza Kkregi
naszych zwyklych kontaktéw spotecznych, i moze doprowadzié
nie tylko do catego szeregu ciekawych refleksyj, dotyczacych
nowego przedmiotu poznania, lecz i do pogtebienia znajomos-
ci swego wiasnego Srodowiska, do uswiadomienia sobie jego za-
let czy ewentualnych wad. Przeoranie sie przez pozytywizm Kel-
sena pomogito mi lepiej zrozumie¢ i doceni¢ naukowa warto$é
doktryny prawa naturalnego.

CZ. MARTYNIAK, MOC OBOWIAZUJACA PRAWA. 17*
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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 vérité. 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 systéme qu’ils propagent et développent avec dévouement
et ferveur, comme Franz Weyr et les éleves de Kelsen qui
forment ce qu’on appelle I’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 fréiguemment on entend émettre I'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 a rapprocher le droit de la vie et de [I’histoire.
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-
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tre et la rejeter. Et il suffira de parcourir n’importe Fquelle 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 a méconnaitre 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 Hauptprobleme était proclamée I'année de naissance
de la théorie du droit.

Cependant ce n’est pas uniqguement 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 fat 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 quelgue chose de plus que la doctrine personnelle de son
auteur. Kelsen n’est pas seulement un astre dont la lumiére
commence a s’éclipser. 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 systéme. 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'interprete 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 lexi-
stence avec obstination, mais qui réapparaitra toujours' pour
exiger impérieusement sa solution. D’ailleurs, explicitement ou
implicitement, chaque juriste le résoud a sa maniére. 11 en est
comme de la philosophie: d’'une maniére consciente ou subcon-
sciente, chacun, par sa vie méme, apporte une solution aux prob-
lemes fondamentaux de la philosophie.

Dans ce travail 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
gue ne peut point résoudre une science normative, de méme
que les problémes touchant la création et I'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, Apres
avoir établi I'existence de cette solution nous avons taché d’en
démontrer I’insuffisance. Au cours de notre démonstration nous
avons relevé dans le systeme kelsénien tou”e une suite d’inexac-
titudes et de fautes logiques.

Nos deux premiers chapitres sont consacrés a |’é-
tude de I’ensemble du systeme kelsénien. Cette étude comprend
trois parties. Dans la premiére nous avons décrit certains aspects
caractéristiques de la théorie pure du droit: le postulat de Il'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 (C h. 1). La deuxieme 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. Il 8 /). Enfin la troisiéme partie étudie les sources
philosophiques du systeme: les influences de Kant, de Cohen,
de Vaihinger, de Mach, de Husserl et de Feuerbach
{Ch. Il 8 2). La question de savoir si, malgré cette hétérogé-
néité de sources philosophiques, Kelsen a réussi a sauver l'unité
dans les fondements philosophiques de son systéme, constitue le
probléme de Il'unité des fondements de la théorie de Kelsen,
auquel nous consacrons un paragraphe spécial (Ch. Il § 3) h

1 Les paragraphes 2 et 3 du chapitre Il ont été publiés avec 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 linfluence de Husserl sur Kelsen. M. Georges Gurvitch, sécré-
taire général des Archives, a cru devoir refuser ces pages, puisque, m'écrivait-
il, ,,Husserl a tenu d’indiquer dans une correspondance personnelle que seul
son fils Gerhardt avait compris I'application de la phénoménologie au droit.
Quant a I'école kelsénienne, Husserl considére qu’il s’agit d’un lourd malen-
tendu”. Par cette lettre, je me suis rendu 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, a moins d’admettre qu’il ne sait pas ce qu’il dit, ou bien, supposition
absurde, qu’il ne dit pas la vérité, avec I'intention spéciale d’induire ses lecteurs
en erreur. Or, Kelsen écrit dans la Préface de la deuxiéme édition des Haupt-
probléme: ,,So tritt schon in den ,,Hauptproblemen” der Gegensatz zwischen
der reinen Rechtstheorie und der psychologisch-sbziologischen Spekulation
in Paralléle 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 spéateren Schriften... fort-
gefuhrt”. 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 matiere constitue un réel), est mélé avec le pragmatisme de
Mach qui absorbe la notion du vrai dans celle de [I'utile.

Le chapitre Il forme le pivot central de notre travail.
Ses trois premiers paragraphes établissent que pour Kelsen le
droit positif n'est pas une simple accumulation de faits explica-
tifs, mais un systétme normatif, c’est & dire un ensemble de nor-
mes obligatoires. La norme fondamentale en est la base. C’est
elle qui constitue en méme temps la limite de la théorie pure
du droit {Ch. Ill 88 /, 2, J).

Apres 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
réle analogue a celui de I'impératif du systtme de Kant et
en posséde tous les défauts. La force obligatoire de la norme
fondamentale n’existe que pour celui qui veut I'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 systéeme juridique {Ch. IIl § 4).

Notre critigue 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.
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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-
gue, 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 (CA. IIl § 5).

Dans le paragraphe intitulé ,La théorie de la norme
fondamentale comme négationdela séparation
de laréalité et de la normativité” nous avons confron-
té la partie juridique du systéeme 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 concrete sont absolument incompati-
bles avec le postulat de la séparation du Sein et du Sollen:
elles en constituent tout simplement la négation. C’est 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 systeme.
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introduit dans la théorie pure du droit, certains auteurs (par ex.
Moor, Pitamié) invitent Kelsen a I'abandonner (CA. 11l § 6).

Les deux derniers paragraphes du chapitre
111 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 systeme, 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 soumettre a ses prescriptions. Et c’est
la seule ,,obligation” qui peut étre 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
tes normes sont créées par les organes et non pas de l'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 probleé-
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 systeme 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 systeme 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 probleme du
droit naturel (CA. 1V). 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 scientifiguement ané-
antir le droit naturel. Nous suivons pas a pas ce procés d’anni-
hilation et tdchons de démontrer qu’il est inefficace de quelque
c6té qu’on le considere: soit du point de vue formel soit du
point de vue matériel {§ 8§ 2 et S).

A coté 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 étre convaincantes. En dé-
montrant les erreurs de la conception kelsénienne nous lui op-
posons la doctrine authentique du droit naturel dans l'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 lI'obligation absolue (unbedingtes Sollen) constitue une con-
tradiction dans les termes, nous avons commencé par établir le
caractere téléologique de toute obligation. Mais dire que I'obliga-
tion est conditionnée par la fin ne garantit pas encore son objectivité,
puisque la finalité elle-méme 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). 11 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
I’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 I'obligation.
La réalité potentielle en question, c'est la structure biologique
et psychique de I'homme. En donnant ainsi au bien (bonum)
I’6tre pour base, nous sommes en état de résourde le probleme
du conte nu du droit naturel et de démontrer la possibilité du
passage de l'indicatif a I'impératif.

Pour montrer l'inanité de I'objection de Kelsen d’apres 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 I'existence d'un fond obje-
ctivement permanent du droit naturel et nous avons défini,
aprées Thomas d'Aquin, ce qui pour I’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 goQts 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
gu’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 a c6té 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 I'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. 1 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 I'ordre de la pensée kelsénienne nous avons
montré que le rapport de la délégation (Delegationsverhaltniss)
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). 1l 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 sieé-
cle. 1l 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-1a, qui avance, en effet, des théses érronnées et qui
a contribué de la sorte au discrédit de I'idée du droit naturel
en général. D’autre part, les critiques de Kelsen non seulement
n’atteignent pas I’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 a un point de vue et conservatrice par ailleurs.
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La présentation kelsénienne du probleme du droit naturel
n'est pas a la hauteur de I’état actuel des recherches scientifi-
qgues. Elle est en retard de quelques dizaines d’années. Son ex-
posé aurait peut-étre été golté dans la deuxiéme moitié du 19-me
siecle quand [I'histoire des doctrines politiques se plaisait a ra-
conter des légendes sur I'obscurantisme du moyen-age 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. 1l faudrait en tout cas préciser davantage de
quel droit il s’agit: de I’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 cet*e 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
valeur scientifigue 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. 11 pos-
sede 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 prouvé 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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