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Wstep

Publikacje Jerzego Wroblewskiego 1 Kazimierza Opalka sprawity, ze teoria
Hansa Kelsena wywarla ogromny wpltyw na obecng kulturg¢ prawng w Polsce.
O Kelsenie styszat nieomal kazdy prawnik w Polsce, a jego wizja prawa widocz-
na jest nawet w sedziowskich uzasadnieniach!. Wptyw Kelsena na polska kulturg
prawng jest duzy, jednak w odmianie, ktorg Marek Zirk-Sadowski nazywa ,,soft-
-kelsenizmem”. Polega on na adaptacji zatozen normatywizmu przy jednoczesnym
pomini¢ciu watkdw neokantowskich i transcendentalnych?. Owa powszechna zna-
jomos¢ zalozen normatywizmu w srodowisku prawniczym jest dowodem triumfu
kelsenowskiej teorii, jednak niesie ze sobg rowniez niebezpieczenstwo, z ktérym
musi si¢ zmagaé kazda ,,oczywisto$¢”. To, co oczywiste, przestaje by¢ dostrzega-
ne, zanika i staje si¢ pustym pojeciem, nie posiadajacym w sobie prawie zadnej
tresci. Jest stowem kluczem i tym samym generuje paradoks: bedac zarazem wsze-
dzie i1 nigdzie, jest konstrukcja znang przez kazdego i jednocze$nie zapomniang.

W nauce polskiej istnieja wprawdzie znakomite krytyczne opracowania do-
tyczace normatywizmu, jednak w zadnym nie zostal uwypuklony doniosty pro-
blem faz rozwojowych czystej teorii prawa. Z kolei zagadnienie zarachowania
w normatywizmie jest zarowno w Polsce, jak i na $wiecie praktycznie niezna-
ne. Niewiele mozna znalez¢ publikacji z tego zakresu, a zwlaszcza osadzajacych
zarachowanie w kontekscie ewolucji Kelsenowskiej teorii. Sytuacje komplikuje
fakt, ze Kelsen definiuje pojecie zarachowania w sposob odmienny od przyjete-
go tradycyjnie, co moze prowadzi¢ do blednego zrozumienia caltej jego teorii.
Wydaje si¢ zatem, ze warto przywréci¢ niezwykle bogatg intelektualnie, wielo-
wymiarowa mysl Kelsena. Ma ona wciaz wiele do zaoferowania pod warunkiem,
ze jest poprawnie zrozumiana. Cata sytuacje komplikuje do tego fakt, ze Kelsen
konstruowat swoja teori¢ przez ponad 60 lat, przez co z czasem ulegata ona licz-
nym modyfikacjom. W rezultacie, dzi§ wyrdznia si¢ trzy albo nawet cztery fazy
tworczosci Kelsena. Zmiany zachodzace w tej teorii majg charakter dynamiczny,
przypominaja opisywany w naukach przyrodniczych efekt motyla — nieznaczna
zmiana jednego z elementéw pociaga za sobg istotne zmiany innych.

I M. Zirk-Sadowski, Soft-Kelsenism versus Multicentrism, [w:] M. Zirk-Sadowski, M. Gole-
cki, B. Wojciechowski (eds), Multicentrism as an Emerging Paradigm in Legal Theory, Dia-logos
Peter Lang, New York 2009, s. 53; M. Zalewska, Zapomniana monografia ,, Ogélna teoria norm”
Hansa Kelsena, [w:] O. Nawrot, S. Sykuna, J. Zajadto (red.), Konwergencja czy dywergencja kultur
i systemow prawnych?, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2012, s. 347-348.

2 M. Zirk-Sadowski, Soft-Kelsenism..., s. 53.
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Celem niniejszych rozwazan jest odpowiedz na pytania: czym jest zaracho-
wanie, jakie funkcje pelni i wykazanie, ze jest to konstrukcja wazna, niestusz-
nie pomijana w doktrynie, poniewaz stanowi jeden z fundamentow czystej teorii
prawa. Odpowiedz na pytanie o istot¢ zarachowania nie moze zosta¢ udzielona
poprzez proste odwotanie si¢ do definicji tego pojecia. Ta definicja raczej si¢ nie
zmienia, podczas gdy zmienia si¢ odpowiedz, czym jest zarachowanie. Wynika
to ze Scistego uzaleznienia tego pojecia od kontekstu, w ktorym wystepuje, czyli
fazy rozwoju teorii Kelsena i sposobu, w jaki uzywat on towarzyszacych zaracho-
waniu poje¢. W tym sensie analiza zarachowania przywodzi na mys$l koncepcje¢
gier jezykowych Wittgensteina. Poszukiwany jest sposob uzycia pojecia zaracho-
wania zgodny z regulami danej gry. W tym przypadku reguly gry to zalozenia
charakterystyczne dla danego okresu jego tworczosci. Mozna powiedzieé, ze Kel-
sen w kazdej fazie w pewnym stopniu zmieniat gre jezykowa, w rezultacie czego
zmienialy si¢ pojecia, ktérymi si¢ postugiwal. Przy probie analizy teorii Kelsena
wazne jest zatem przede wszystkim — odwotujac si¢ do wittgensteinowskich ka-
tegorii — nie znaczenie (w tradycyjnym rozumieniu tego stowa), ale uzycie okre-
slonego wyrazenia. Zarachowanie w poszczegolnych fazach byto uzywane w nie-
co inny sposob, przez co w pewnym stopniu ulegta zmianie jego istota. Zawsze
jednak byto waznym sktadnikiem czystej teorii prawa. Z tego wzgledu tak wiele
uwagi poswigcitam rowniez innym elementom czystej teorii prawa, w szczegol-
nosci dualizmowi bytu i powinno$ci oraz pojeciu normy prawnej. Podyktowane
jest to wlasnie zatozeniem, ze nie da si¢ pojecia zarachowania poprawnie zdefi-
niowa¢ w oderwaniu od kontekstu. Ci, ktérzy podejmowali taka probe, wpadali
w putapke — mylili fazy rozwojowe teorii Kelsena, neokantyzm z filozofig ana-
lityczng, zarachowanie centralne z peryferyjnym, ptaszczyzne epistemologiczng
z ontologiczng.

Kolejna trudnos$¢, na ktora napotyka kazdy badacz Kelsena, polega na tym,
ze zajmujac si¢ jego dorobkiem naukowym, nie mozna zapominac, ze byt on my-
$licielem badajacym wiele dziedzin. W Polsce znany jest przede wszystkim jako
pozytywista, najwazniejszy przedstawiciel normatywizmu. Konstytucjonali$ci
zapewne nazwa go architektem sadownictwa konstytucyjnego. Niektdrzy moze
okresla go jeszcze jako neokantyste. Malo kto jednak wie, ze Kelsen poza tym
zajmowal si¢ etnologig, prawem mi¢dzynarodowym, byt oredownikiem demo-
kracji analizujacym system prawa panstw komunistycznych, a na gruncie filozofii
interesowato go pojecie sprawiedliwosci. Na wielu z tych pdl mozna by dokonaé
niezwykle ciekawych analiz dotyczacych zarachowania. Na przyktad, dokona-
na w kontek$cie prawa migdzynarodowego, rozpoczynajac rozwazania od fun-
damentalnego z punktu widzenia czystej teorii prawa pytania, czy w ogole jest
tu dla zarachowania miejsce? Mozna byloby rowniez zaglebi¢ si¢ w etnologie¢
i zbada¢ zasad¢ zado$cuczynienia (bgdaca jedng z odmian zarachowania). Albo
siggng¢ do dogmatyk prawniczych i postawi¢ pytanie, jak na ich gruncie opisac¢
Kelsenowskie zarachowanie. Kazde z tych zagadnien, aby byto mozliwe przed-
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stawienie ich w sposob wyczerpujacy, musiatoby by¢ przedmiotem osobnej roz-
prawy. I kazde z nich wymaga najpierw opracowania podstaw, wypetnienia luki,
ktora istnieje w piSmiennictwie i przesledzenia ewolucji zarachowania w Kelse-
nowskim normatywizmie. Z tego wzgledu konieczne wydaje si¢ ograniczenie te-
matu wilasnie do tego zakresu. Z tego wzgledu pomine wyzej wymienione watki
z nadzieja, ze dzigki tej monografii ich podjecie stanie si¢ mozliwe w przysztosci.

Zarachowanie znakomicie spetnia si¢ w roli osi ogélnych rozwazan. Tym sa-
mym stato si¢ dla mnie pretekstem do przedstawienia bogactwa czystej teorii pra-
wa jak rowniez aktualnej dyskusji toczacej si¢ w §wiecie na temat samego norma-
tywizmu. Dyskusja ta obecnie zdominowana jest przez kilka gtéwnych osrodkow.
Austriacki, w ktorym gtéwnag rolg odgrywa Instytut Hansa Kelsena w Wiedniu
i osoby skupione wokot niego, m.in.: Robert Walter, Clemens Jabloner, Thomas
Olechowski, Gerhard Luf, Klaus Zeleny. Spoza Instytutu warto wymieni¢ nie-
dawno zmartego Ote Weinbergera; amerykanski, z najlepiej znang bodajze po-
stacig wsrod kelsenistow — Stanleyem L. Paulsonem; niemiecki, w ktorym god-
nym wyroznienia wydaje si¢ Carsten Heidemann, autor jednej z najwazniejszych
ksigzek na temat normatywizmu, czy Werner Krawietz. Do niedawna w glownym
nurcie dyskusji uczestniczylo rowniez dwoch prominentnych polskich teorety-
kow prawa: Kazimierz Opalek i Jerzy Wroblewski. Ponadto, ozywiona dyskusja
na temat normatywizmu toczy si¢ w Ameryce Potudniowej, we Wtoszech, Cze-
chach, Hiszpanii i wielu innych krajach z Japonig wiacznie. Poza powyzszymi na-
zwiskami nie mozna zapominac¢, ze Kelsena komentowali i komentuja najwieksi:
obecnie Robert Alexy, Herbert L.A. Hart, Joseph Raz czy Alf Ross. Publikacje
wyzej wymienionych to obecnie pewien kanon, ilustrujacy aktualny przebieg dys-
kusji na temat czystej teorii prawa. Nie trzeba si¢ z nimi zgadza¢, ale nalezy je
znac, jesli chee si¢ zaproponowac wilasng interpretacje.

To wtasnie prace tych autoréw, obok dziet samego Kelsena, zostaty w pierw-
szym rzedzie przeze mnie uwzglednione w takim zakresie, na jaki pozwala tema-
tyka, ktorg zajmuja si¢ poszczegdlni teoretycy. Dzigki temu mozliwe jest wierne
zobrazowanie obecnego klimatu intelektualnego kelsenowskiego srodowiska. Tej
dyskusji, stanowiskom poszczegdlnych autoréw poswigcona zostala duza czesé
niniejszej monografii. Wynika to z faktu, ze, jak juz wspomnialam, w literaturze
polskiej istniejg dobre prace bazujace na samych publikacjach Kelsena. Wyda-
je sie natomiast, ze w przypadku aktualnej dyskusji oraz tej, ktora toczylta si¢
w przesztosci, wystepuje wyrazna luka, wynikajaca zapewne z utrudnionego do-
stepu do tych prac.

Niniejsze rozwazania dotyczace zarachowania sktadajg si¢ z siedmiu roz-
dzialow. Trzy pierwsze maja za zadanie wprowadzi¢ czytelnika w problematyke,
zaznajomi¢ z siatka pojgciowa oraz buduja tto dla przysztych rozwazan na temat
ewolucji zarachowania.

Pierwszy rozdziat, zatytutowany: Normatywizm i jego ewolucja, ma charak-
ter wprowadzajacy, stanowac punkt wyjscia dla dalszych rozwazan i uzasadnienie
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systematyki opracowania. Zawiera wyjasnienia, czym jest normatywizm oraz
pod pretekstem zarysowania stynnego sporu pomiedzy Paulsonem a Heideman-
nem o periodyzacje, przychylajac si¢ do stanowiska Heidemanna, wptywa na dal-
szg struktur¢ rozwazan, wyrdzniajac cztery, a nie trzy fazy, oméwione kolejno
w osobnych rozdziatach.

Celem drugiego rozdzialu, zatytulowanego Podstawowe pojecie norma-
tywizmu i podstawy metodologiczne, jest umiejscowienie zarachowania na tle
szerszej perspektywy, ktora sa gtdéwne pojecia i zatozenia normatywizmu, takie
jak na przyktad: norma prawna czy norma podstawowa. Przedstawiono w nim
rowniez podstawy metodologiczne, majace donioste konsekwencje dla ksztattu
czystej teorii prawa. Pojecia te zostalty wyciagniete przed nawias, poniewaz sta-
nowig siatke pojeciowa, wspdlng dla wszystkich faz, niezbedng dla prowadzenia
dalszych rozwazan.

Trzeci rozdziat, zatytutowany Pojecie zarachowania i jego typy, ma za zada-
nie wyjasnienie samego poj¢cie zarachowania. Konieczno$¢ wprowadzenia roz-
dziatu o takim charakterze podyktowana jest z jednej strony tym, ze Kelsen nadat
pojeciu zarachowania nieco inny sens, anizeli przyjety powszechnie, z drugie;j,
ze wzgledu na nawigzania przez filozofa prawa z Wiednia do Kanta.

Punktem wyjscia u Kelsena jest podziat na nauki przyrodnicze i nauki spo-
leczne, pochodny wobec podziatu na rozum teoretyczny i praktyczny. Te pierwsze
opisujg porzadek rzeczy albo system elementow powigzanych ze sobg przyczyno-
wo?, te drugie, definiowane przez Kelsena jako ,,normatywny porzadek ludzkich
zachowan™, rowniez mogg podlega¢ zasadzie przyczynowosci. Od nauk przy-
rodniczych beda si¢ wtedy rozni¢ tym, ze opisujg ludzkie zachowania w relacji
do innych?®. Wedhug Kelsena, jesli jednak chce si¢ opisa¢ zdaniami prawnymi nor-
matywny porzadek ludzkich zachowan, wowczas zasada przyczynowosci nie ma
zastosowania. W jej miejsce wchodzi zarachowanie®. Mozna tu wskaza¢ na analo-
gie, ktora ma miejsce pomigdzy obiema zasadami: analogiczna bedzie ich funkcja
— lacznik dwoch elementéw w szeroko pojetym zdaniu. Jednak znaczenie tego
Tacznika jest juz zupetnie inne, poniewaz, jesli na przyktad taczy si¢ przestepstwo
z karg czy tez wyrzadzenie szkody z odpowiedzialnos$cia, to nie sg to powigzania
przyczynowo-skutkowe, sprowadzajace si¢ do schematu zdania wyrazajacego ko-
niecznos¢: ,.kiedy A to B”. Zamiast tego w schemacie pojawia si¢ powinnos$¢: ,.kie-
dy A to powinno by¢ B”, nawet wtedy, gdy B nigdy nie nastapi’. Wida¢ zatem, jak
silng inspiracja byt dla Kelsena Kant, co potrafi by¢ bardzo zwodnicze: moze ro-
dzi¢ pokuse siegnigcia do Metafizyki moralnosci czy Krytyki praktycznego rozumu
i na ich podstawie dokonywania analogii. Byloby to podejscie bledne, z punktu wi-

3 RR2,s.78.

4 [bidem, s. 79.
S5 [bidem.

¢ Ihidem.

7 Ibidem, s. 80.
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dzenia ktdérego teoria Kelsena wydaje si¢ nie mie¢ zbyt wiele sensu. Wazne zatem
wydaje si¢ opisanie pojecia zarachowania, tak jak rozumial je Kant (i rozumiane
jest wspolczesnie), by mozna byto uchwyci¢ roéznicg migdzy nim a definicja Kel-
senowskiego zarachowania i spelnianymi przez niego funkcjami. W rozdziale tym
uwypuklono réznice zachodzace miedzy zarachowaniem z czystej teorii prawa
a zarachowaniem — nazwanym — klasycznym. Zostang w nim zatem opisane rozne
rodzaje zarachowania, oméwiony kontekst historyczny na przyktadzie wybranych
autorow (Pufendorfa i Kanta), wspotczesne zastosowanie tego pojecia.

Cztery kolejne rozdzialy zawierajg szczegdélowa analiz¢ zarachowania oraz
poje¢ determinujacych jego funkcje i znaczenie w konkretnej fazie. Prawdopo-
dobnie mozna sformutowaé ogo6lng zasade, ze wydarzenia w zyciu determinuja
nie tylko kim jesteSmy, ale rowniez wywieraja silny wplyw na reprezentowane
poglady. W przypadku Kelsena ta teza moze by¢ postawiona w sposob szczegol-
nie dobitny. Istnieje dos¢ silna korelacja pomigdzy rozwojem jego teorii a zmia-
nami, ktore zachodzity w jego obfitujacym w zmiany zyciu. Warto zatem, dla lep-
szego zrozumienia poszczegdlnych faz, zarysowac ten kontekst.

Kelsen urodzit si¢ 11 pazdziernika 1881 r. w Pradze, ktora w tamtym cza-
sie nalezata do Austro-Wegier, jednak juz w 1883 r. jego rodzina przeniosta si¢
do Wiednia. Duzy wpltyw na jego zycie miat fakt, ze pochodzit z zydowskiej ro-
dziny. W celu unikniecia ewentualnych zarzutéw, iz pochodzenie wplywa na jego
poglady, w 1905 r. przeszedt na katolicyzm. Jak si¢ pozniej okazato, decyzja
ta niewiele pomogta. Politycznie deklarowat neutralno$¢, cho¢ sympatyzowat
z socjaldemokratami. Pomimo Ze do jego krggu zainteresowan nalezaly przede
wszystkim nauki humanistyczne, takie jak filozofia, literatura, logika oraz ma-
tematyka, a nawet nauki przyrodnicze, to w 1906 r. obronit doktorat z prawa.
Decyzja, aby studiowac prawo, wynikata raczej z praktycznych kalkulacji anizeli
prawdziwego zainteresowania tg dziedzing, jednak w miar¢ kontynuacji studiow
jego zaangazowanie rosto. W 1908 r. uczgszczal na seminarium na uniwersytecie
w Heidelbergu prowadzone przez Georga Jellinka, ktéry byt autorytetem prawa
publicznego. Inng osobg, ktora bezsprzecznie wywarta wptyw na poglady Kelse-
na, byt Edmund Bernazik, wybitny austriacki profesor prawa konstytucyjnego.
Hans Kelsen podczas swego pobytu w Wiedniu utrzymywat réwniez kontakty
z wieloma osobami zaliczanymi do nurtu wiedenskiego modernizmu, w ktorym
szczegodlnie wyroznialo si¢ Kolo Wiedenskie. Nalezy podkresli¢, ze sam do nie-
go nie nalezal. Pozornie wydaje si¢, ze mozna ustali¢ prosty zwigzek pomigdzy
pogladami Kelsena a kotem. Nie jest to do konca stuszne. Sam Kelsen twier-
dzit, ze z kotem taczyto go odrzucenie metafizyki. Zaprzeczatl jednak, jakoby jego
poglady byly zdeterminowane w jakikolwiek sposéb poprzez koto, cho¢ przy-
znawatl, ze pisma Phillipa Franka czy Hansa Reichenbacha taki wptyw miaty®.
Konkludujac, wydaje sig, ze nalezaloby uznac, iz Kelsen, obracajac si¢ w tym

8 Z listu Hansa Kelsena do Henka L. Mulderaz 5V 1963 r.
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samym intelektualnym srodowisku, posrednio byl przez nie zainspirowany. Nie
przeszkodzito mu to jednak w stworzeniu czego$ catkiem nowego.

Do tego okresu w zyciu Kelsena odniostam si¢ przede wszystkim w czwar-
tym rozdziale pt. Zarachowanie w fazie krytycznego konstruktywizmu. Nazwe tej
fazy wyjatkowo zaczerpnetam od Paulsona, poniewaz uznalam, ze lepiej oddaje
jej charakter niz ta, ktora zaproponowat Heidemann, czyli konstruktywizm.

Rozdzial stanowi szczegdtowa analizg pojecia zarachowania w pierwszej fa-
zie rozwoju teorii prawa Kelsena. Zostato w nim opisane zarachowanie, p6zniej
nazwane centralnym. Zarachowanie peryferyjne, wzbudzajace o wiele wigksze
zainteresowanie doktryny, jeszcze si¢ nie pojawito. Aby zachowaé klarownosé¢
wywodu, opisywanemu zarachowaniu juz w tym rozdziale przypisalam okresle-
nie ,,centralnego”. W tej fazie Kelsen dopiero konstruuje aparat pojeciowy. Z tego
wzgledu przytaczane przez niego definicje zarachowania sg niespojne, rézniac si¢
miedzy sobg. Sama ich tre$¢ rowniez nie wydaje si¢ do konca klarowna. Wiele
uwagi zatem po$wiecitam na wyjasnienie ewentualnych nieporozumien i trudno-
$ci interpretacyjnych.

W tym rozdziale dokonatam réwniez analizy relacji zarachowania central-
nego do klasycznego i przyczynowosci. Jest to zagadnienie ciekawe, poniewaz
taczac osobe z zachowaniem, sg one w swojej konstrukcji zblizone i na pierw-
szy rzut oka trudno uchwyci¢ réznice miedzy nimi. Takich probleméw nie ma
z wprowadzonym po6zniej zarachowaniem peryferyjnym, dlatego ten temat zostat
potraktowany w pobiezny sposob.

Kelsen po opublikowaniu rozprawy habilitacyjnej do$¢ szybko zaczat si¢
piac po kolejnych szczeblach kariery. W 1919 r. zostat profesorem prawa admi-
nistracyjnego i konstytucyjnego (ordentlicher Professor fiir Staats- und Verwal-
tungsrecht) oraz powierzono mu wspottworzenie austriackiej konstytucji, ktora
w swoich zatozeniach pozostala niezmieniona do dzis. W 1921 r. zostat sedzig
Austriackiego Trybunatu Konstytucyjnego. Te funkcje pehnit do roku 1930, kie-
dy to z powodoéw politycznych zostat odwotany. Nasilajace si¢ ataki politycz-
ne spowodowaty, iz w tym samym roku przeniost si¢ do Kolonii. Jak widac,
oba czynniki — zainteresowania oraz ukonczone studia — zawazyly na tematy-
ce jego przyszlych prac. Znaczenie Kelsena jako teoretyka prawa wzrosto, gdy
stal si¢ centralng postacig w tzw. Szkole Wiedenskiej, do ktorej zaliczali si¢ tacy
mysliciele, jak Alfred Verdross, Josef L. Kunz, Adolf Merkl i Felix Kaufmann.
Byta to raczej nauka prawna anizeli filozofia prawa’. Jak wskazuje Bustamante
y Montoro, podstawowymi zatozeniami Szkoty Wiedenskiej byty!°: (1) neokan-

® W. Ebenstein, The Pure Theory of Law: Demythologizing Legal Thought, ,,California Law
Review” 1971, vol. 59, s. 617-618; A.S. De Bustamante y Montoro, Kelsenism, [w:] P.L. Sayre
(ed.), Interpretations of Mordern Legal Philosophies — Essays in Honor of Roscoe Pound, F.B. Ro-
thman, New York 1947, s. 43.

10°A.S de Bustamante y Montoro, Kelsenism, s. 44.
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towska filozofia Szkoly Marburskiej ze szczegdlnym uwzglednieniem dualizmu
bytu i powinnosci; (2) absolutna czysto$¢ metody normatywnej, w szczegdlnosci
od czynnikéw socjologicznych czy psychologicznych; (3) monistyczna teoria
nauki prawa oparta na normatywnej jednosci; (4) identyczno$¢ panstwa i pra-
wa; (5) hierarchiczna struktura zrodet prawa; (6) podstawowe znaczenie prawa
migdzynarodowego. Po wojnie Kelsen stal si¢ jeszcze bardziej wptywowym fi-
lozofem za sprawa Allgemeine Staatslehre (ASL) z 1925 r., ktére zostatlo opu-
blikowane jako XXIII tom w Encyklopedii prawa i wiedzy o panstwie (Enzyklo-
pddie der Rechts- und Staatswissenschaft)''. Byt to czas, w ktorym Kelsen byt
pod ogromnym wplywem Kanta i neokantystow. Prace wtedy napisane, w szcze-
gblnosci pierwsze wydanie Reine Rechtslehre (RR1) przeszty do kanonu dziet
z zakresu teorii i filozofii prawa.

Do tego okresu odnosi si¢ rozdziat piaty zatytutowany Zarachowanie w fazie
neokantowskiej. Stanowi on analiz¢ pojecia zarachowania w fazie silnych wpty-
woOw neokantowskich. Samo zagadnienie: na ile ten teoretyk prawa z Wiednia byt
pod wptywem Kanta, a na ile neokantystow i z ktorej szkoty, jest zagadnieniem
niezmiernie interesujacym, jednak mogacym z pewnos$cig by¢ przedmiotem od-
dzielnej rozprawy. Watki te zostaty zatem jedynie zasygnalizowane.

W tym okresie Kelsen operuje juz dwoma pojeciami zarachowania: peryfe-
ryjnym i centralnym. Szczego6lnie interesujaca z punktu widzenia podjetego te-
matu wydaje si¢ tu analiza zarachowania peryferyjnego w kontekscie argumentu
transcendentalnego. W fazie neokantowskiej Kelsen wprowadza wizje prawa jako
alogicznego materiatu, ktory zostaje uporzadkowany za pomoca relatywnych ka-
tegorii a priori, dzigki ktorym mozna mowi¢ o normach prawnych'?, opierajac si¢
na zatozeniu, ze metoda poznania konstytuuje jego przedmiot. Analiza argumen-
tu transcendentalnego stata si¢ dla mnie zarazem pretekstem do opisania relacji,
zachodzacych miedzy powinnoscia, normg podstawowa a zarachowaniem. Obok
tego zagadnienia opisatam zarachowanie peryferyjne w swojej drugiej, typowej
dla niego funkcji: operatora powinnosciowego. Z kolei pojgcie zarachowania
centralnego zostato przez Kelsena w tej fazie doprecyzowane. Definicja, ktora
poprzednio nasuwata tak wiele watpliwosci, teraz stata si¢ klarowna, a poprzez
wprowadzenie teorii hierarchicznej struktury prawa nabrala nieco innego zna-
czenia. To zrodzito pytanie o relacje zarachowania centralnego i hierarchicznej
struktury prawa, na ktére pod koniec rozdziatu staram si¢ odpowiedzie¢. W ostat-
nim punkcie rozdzialu podjetam probe ustalenia relacji pomiedzy pojeciem zara-
chowania centralnego a peryferyjnego i odpowiedzi na pytanie, czy mozliwe jest
pogodzenie tych dwoch konstrukeji.

'"W. Ebenstein, The Pure...,s. 618.

12 Mowa tu 0 znamiennym rozrdznieniu na przepis prawny i nome prawna, w ktorym norma
prawna sktada si¢ z przepisow. Kelsen jednak w swoich publikacjach postuguje si¢ nieco inng ter-
minologia, nie uzywajac stowa ,,przepis” (Vorschrift).
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W 1940 r. Kelsen dochodzi do wniosku, ze wojna w Europie jest nieunik-
niona i emigruje do Standéw Zjednoczonych — Nowego Jorku, a w 1952 r. prze-
nosi si¢ do Berkeley w Kalifornii. W ten sposob styka si¢ z nowym $rodowi-
skiem intelektualnym krajow common law. Byl to pewnos$cia dla niego szok
kulturowy. Do tego mial on juz watpliwosci, co do neokantowskich podstaw,
w szczegolnosei przyczynowosci. Odpowiedz negatywna co do ich zasadnosci
mogta podwazy¢ cala konstrukcje normatywnosci jako analogiczng wobec przy-
czynowosci. Jednak z drugiej strony, to zderzenie ze $wiatem common law byto
korzystne dla obu stron. O ile filozofowie kontynentu europejskiego czgsto spo-
tykali sie z zarzutem zagubienia w zbgdnych i zbyt szczegotowych dywagacjach,
o tyle myslicielom systemu common law czyniono zarzut nazbyt powierzchow-
nego traktowania zagadnien teorii prawa. I tak, poczatkowo teoria Kelsena nie
znalazta tam wielu zwolennikow, jednak z biegiem czasu zdano sobie sprawe,
Ze czysta teoria prawa ma zacznie wiecej punktow wspdlnych anizeli inne teorie
z kontynentu europejskiego. Szczegolnie, gdy Kelsen zaczal publikowa¢ po an-
gielsku, przepas¢ pomigdzy nim a amerykanskimi i brytyjskimi myslicielami
znacznie zmalata'3. Za pierwszy moment, w ktorym nastgpit zwrot w pogla-
dach tworcy czystej teorii prawa, uwaza si¢ pracg pt. Vergeltung und Kausalitdit.
Jest to praca wazna z punktu widzenia zarachowania. Kelsen wskazuje w niej,
ze w czasach pierwotnych nie istnialo pojecie natury w obecnym rozumieniu
tego stowa. W spoteczenstwie norma podstawowa byta zasada zado$¢uczynienia
(Vergeltungsprinzip), ktéra przyjmowata brzmienie, ,,jesli jakie§ zdarzenie zo-
stanie odczute jako zto, zostanie wymierzona odpowiednia kara, natomiast jesli
zostanie odczute jako dobro, takie zachowanie zostanie wynagrodzone”. Fatszy-
wym rozumieniem powigzan byla wedtlug Kelsena, na przyktad, magia. Wraz
z rozwojem nauki doszto jednak do emancypacji zwiazku przyczynowo-skutko-
wego. Ostatecznie takie ujecie problemu oddalito zagadnienie przyczynowosci
od kantowskich interpretacji na rzecz Humowskich.

Szésty rozdziat, zatytutowany Zarachowanie w fazie realistycznej, dotyczy
zatem modyfikacji, ktore zostaty wprowadzone przez Kelsena po roku 1940. Jego
celem jest udzielenie odpowiedzi na temat wptywu tych zmian na koncepcje¢ zara-
chowania peryferyjnego (zwanego teraz po prostu zarachowaniem) i przypisania
(wczeéniej zarachowania centralnego). Szczeg6lnie duzo uwagi po§wigcitam pro-
blemowi zdan prawnych i wigzacej si¢ z nimi nowej funkcji zarachowania oraz py-
taniu, czy zarachowanie nadal jest mozliwe jako relatywna kategoria a priori. Przy-
pisanie natomiast zostato opisane w innym aspekcie, bardzo rozwiniegtym w Reine
Rechtslehre z 1960 r. (RR2) w stosunku do wczesniejszych opracowan, w aspekcie
podmiotowym. Na koniec podjelam probe sformutowania oceny tej fazy, ktora
doprowadzita mnie do konkluzji, Ze ma ona charakter przejsciowy i znajduje si¢
pomiedzy inspiracjg neokantyzmem a inspiracja filozofig analityczng.

13 Ibidem, s. 618-619.
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Siodmy rozdziat, zatytutowany Zarachowanie w fazie analityczno-jezykowej,
odnosi si¢ do ostatniej fazy, w ktorej Kelsen, w wydanej po$miertnie Allgemeine
Theorie der Normen (ATN), wprowadza do$¢ radykalne zmiany. Dotknety one
najwazniejszych zalozen czystej teorii prawa, a wigc na przyktad dualizmu bytu
i powinnosci czy pojecia normy podstawowej. Kelsen wydaje si¢ odsuwac zara-
chowanie na dalszy plan, wspominajac o nim tylko w kilku zdaniach. ATN jest
ksigzka nieukonczong, opracowang przez uczniow i wydang posmiertnie. Mozna
zatem si¢ spodziewac, ze pewne elementy zostaty nieumyslnie pominigte. Glow-
nym zadaniem, ktore postawitam sobie w tym rozdziale, jest proba rekonstruk-
cji pojecia zarachowania i odpowiedz na pytanie, czym jest i jaka role odgrywa
w ostatniej fazie. Aby taka rekonstrukcja byta mozliwa, pos§wiecitam znacznie
wigcej uwagi pojeciom powigzanym z zarachowaniem anizeli w poprzednich roz-
dziatach. Dopiero wyjasnienie pojecia normy prawnej, dualizmu bytu i powinno-
$ci osadzonych teraz na nowych fundamentach — filozofii analitycznej moze dac
odpowiedz o istot¢ zarachowania. Poszukuj¢ tu rowniez odpowiedzi na pytanie,
dlaczego przypisanie w ogole nie jest uwzgledniane przez Kelsena.

Podsumowujac, mozna zaryzykowac stwierdzenie, ze juz nawet pobiezne
przedstawienie zatozen wskazuje na doniosta role zarachowania w czystej teorii
prawa. Zarachowanie to temat godny po§wigcenia mu uwagi tak, aby przywrocic
mu nalezna range. Wydaje sie, ze przyjeta systematyka pozwala w sposob naj-
bardziej efektywny opisa¢ problem ewolucji zarachowania. Struktura niniejszych
rozwazan zdeterminowana jest podjetym tematem, w ktorym mozna wyodrebni¢
dwa elementy: pojecie zarachowania i fazy rozwoju teorii Kelsena. Ich kombina-
cja wydaje si¢ wrecz narzucac taka systematyke.






Rozdzial 1
Normatywizm i jego ewolucja

1.1. Ogolne pojecie normatywizmu

Pojgcie zarachowania moze by¢ postrzegane jako swego rodzaju o$ rozwa-
zan dla tej czesci normatywizmu, ktéra dzi§ w polskiej kulturze prawnej zosta-
fa usunieta w cien. To koncepcja fascynujaca, bogata intelektualnie, ktora warto
ocali¢ od zapomnienia. By zrozumie¢, czym jest zarachowanie, nalezy najpierw
przedstawi¢ zatozenia znane, rowniez te nalezace do soft-kelsenizmu, gdyz kon-
strukcji zarachowania moze nada¢ sens dopiero osadzenie jej w kontekscie catej
teorii. Czym zatem jest sformutowana przez Hansa Kelsena czysta teoria prawa,
inaczej normatywizm? Ryszard Sarkowicz i Jerzy Stelmach wskazuja, ze istnie-
ja dwie grupy odpowiedzi na pytanie: ,,czym jest prawo?”. Odpowiedzi nale-
zace do pierwszej grupy wskazuja na prawo jako byt o jednorodnym charakte-
rze. Zadaniem takich teorii jest wtedy identyfikacja faktow ontologicznych, czyli
na przyktad opisanie prawa jako bytu jezykowego czy przezycia psychicznego.
Druga grupa odpowiedzi wiaze si¢ ze stanowiskiem, ze prawo jako zjawisko zto-
zone nalezy bada¢ na wielu ptaszczyznach!. Normatywizm nalezy do tej pierw-
szej grupy. Jak jednak wyjasni¢ to pojecie?

Sebastian Sykuna i Jerzy Zajadto wskazuja, ze jesli przyja¢ za podstawe
kantowski podziat na rozum praktyczny i teoretyczny, to mozna wyrézni¢ dwa
kierunki refleksji nad prawem: teori¢ prawa o charakterze analitycznym, odno-
szacej si¢ do pytania: ,,jak jest?” oraz etyke¢ prawa o charakterze normatywnym
szukajacej odpowiedzi, jakie prawo by¢ powinno?. Mylitby si¢ jednak ten, kto
sugerujac si¢ nazwa, przypisalby normatywizm do tej drugiej grupy. To jedna
z cech czystej teorii prawa: terminologia przyjeta przez Kelsena moze nie raz
wprowadzi¢ w btad i takim jest wlasnie pojecie normatywizmu. Czysta teoria pra-
wa ma na celu dwa zadania: nadanie prawoznawstwu rangi prawdziwej nauki oraz
uporzadkowanie jego pojec¢’. Nie opisuje zatem prawa takim, jak by¢ powinno,

! R. Sarkowicz, J. Stelmach, Teoria prawa, Wydawnictwo UJ, Krakow 1998, s. 23-24.

2 S. Sykuna, J. Zajadto, International Justice — Between State Sovereignty and Human Ri-
ghts?, [w:] B. Wojciechowski, M. Zirk-Sadowski, M.J. Golecki (eds), Between Complexity of Law
and Lack of Order, Wydawnictwo Adam Marszatek, Torun—Beijin 2009, s. 73.

3 H. Kelsen, Czysta teoria prawa (Metody i pojecia zasadnicze), oprac. T. Przeorski, [przedruk
z gazety administracji policji panstwowej], Warszawa 1934, s. 8-16.
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lecz takim jakim jest. To teoria o charakterze analitycznym. Trzeba wiec poszukac
innej charakterystyki tego, co normatywne u Kelsena. Joseph Raz na przyktad
wskazuje, ze z normatywnym aspektem mamy do czynienia wowczas, gdy tworzy
on podloze dla okreslonych wierzen, nastrojow, emocji i intencji. W przypadku
prawa chodzitoby o powody przypisania okreslonego obowigzku podmiotowi*.
Jednak, jak zwraca uwage Paulson, i to rozumienie normatywnosci jest dalekie
od Kelsenowskiej definicji’>. Mozna je uznaé za silng wersje, podczas gdy Kel-
senowska nauka prawa jest normatywna w pochodnym tego stowa znaczeniu®.
Czym zatem jest owo ,,pochodne znaczenie”? Czestaw Martyniak trafnie wskazu-
je, ze Kelsen uznat nauke prawa za normatywng, poniewaz przedmiotem jej badan
jest $wiat powinnosci, do ktorego nalezg normy prawne’. Normatywizm z czystej
teorii prawa, oparty na rozroznieniu porzadku przyczynowego i porzadku, ktore-
go podstawg jest zasada zarachowania, rozumiany jest zatem w wersji stabe;j.

Z kolei nazwa, ktorg Kelsen nadal swojej normatywistycznej koncepcji
— ,,czysta teoria prawa”, nawigzuje zarazem do Krytyki czystego rozumu Kanta,
jak 1 postuluje poprawno$¢ metodologiczng, polegajaca na usunigciu z nauki pra-
wa wszelkich elementow obcych, takich jak psychologia, socjologia czy polityka®.

W interesujacy sposob zdefiniowat czystg teori¢ prawa Herbert L.A. Hart:

Czysta teoria prawa jest 0golng teoria, ktoéra w rezultacie wskazuje prawnikowi skonfron-
towanemu z okreslonym systemem prawnym: jak [...] opisa¢ ten system, ktore koncepcje moga
by¢ przez niego zastosowane, a ktore nie i generalnie jaka formg [...] ten system prawa powinien
przybra¢ aby mozna byto o nim powiedzie¢, ze jest to nauka normatywna dotyczaca tego systemu’.

Zatem czysta teoria prawa ma za zadanie prawnikowi-praktykowi wyod-
rebni¢ prawo w takich apektach, jak: ogdlnos¢, opis systemu prawa, odpowiedni
dobdr koncepcji pozwalajacych na jego wyjasnienie (prawdopodobnie chodzi
tu o neokantyzm i pdzniej filozofi¢ analityczng) oraz forme, ktora ten system
przybiera.

4 J. Raz, Explaining Normativity: on Rationality and the Justification of Reason, ,,Ratio”
1999, vol. 12, no. 4, s. 354-355.

5 S.L. Paulson, Faktum, Wert Distinktion: Zwei-Welten Lehre und immanenter Sinn Hans Kel-
sen als Neukantianer, [w:] R. Alexy, L.H. Meyer, S.L. Paulson, G. Sprenger (Hrsg.), Neukantiani-
smus und Rechtphilosophie, Nomos Verlag, Baden-Baden 2002, s. 223-226; idem, Zwei radikale
Objektivirungsprogramme in der Rechtslehre Hans Kelsens, [w:] S.L. Paulson, M. Stolleis (Hrsg.),
Hans Kelsen Staatslehrer und Rechtstheoretiker des 20. Jahrhunderts, Mohr Siebeck, Tiibingen
2005, s. 209.

©HPLt 1,s. 12.

7 C. Martyniak, Moc obowiqzujgca prawa a teoria Kelsena, [w:] C. Martyniak, Dziela, red.
ks. R. Charzynski, M. W¢jcik, Wydawnictwo KUL, Lublin 2006, s. 1.

8 J. Wroblewski, Krytyka normatywistycznej teorii panstwa i prawa Hansa Kelsena, PWN,
Warszawa 1955, s. 18.

° H.L.A. Hart, Kelsen Visited, ,,University of California Los Angeles Law Review” 1963,
vol. 10, s. 712.
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Podsumowujac dotychczasowe rozwazania, czysta teoria prawa jest rozumia-
na przez Kelsena jako teoria prawnego poznania, ktorej celem jest odpowiedz
na pytanie, czym jest prawo, pozostawiajac z boku kwestig, jakie by¢ powinno
badz w jaki sposob powinno by¢ tworzone'®. Kelsen w ten sposob dazy do stwo-
rzenia nauki prawa par excellenece 1 poszukuje warunkow, ktore teoria prawa
musi spetic, by zastuzy¢ na to miano. W tym wzgledzie przypomina on scjenty-
stow, ktorzy zadawali podobne pytania, z tym ze ich poszukiwania odbywaty si¢
na plaszczyznie bytu, podczas gdy Kelsen badat powinnos$¢. Poznanie prawa ma
by¢ zatem poznaniem naukowym. Dla Kelsena nie ma poznania prawa bez nauki
prawa. Poszukiwat on twierdzen o prawie, ktore bylyby prawdziwe niezaleznie
od tego, z jakim systemem prawnym mamy do czynienia. Kazda teoria naukowa
powinna by¢: ogdlna i jednoznaczna. Jednoznaczno$¢ polegataby tu na tym, ze re-
lacje miedzy pojeciami sg Scisle okreslone. Czy teoria Kelsena taka jest? Moim
zdaniem jak najbardziej. Kelsen juz od drugiej fazy operuje pojeciami w konse-
kwentny sposob, niekiedy nadajac im nowe znaczenie i osadzajac w kontekscie
innych poje¢ 1 czyni to raczej z sukcesem. Czy jest ogdlna? Na to pytanie rowniez
mozna udzieli¢ twierdzacej odpowiedzi. W koncu to dlatego Kelsen pisat wytacz-
nie o aspekcie formalnym norm, abstrahujgc od tresci. Po to, by wyeliminowac
wszystko to, co nie jest uniwersalne dla kazdego systemu prawa.

Dla Kelsena, nauka prawa jest nauka normatywna ze wzgledu na specyficzng
metod¢ badania skierowanego na sfer¢ powinnosci, nie za$ na §wiat rzeczywi-
sty. Innymi stowy, Kelsena nie interesuja procesy przebiegajace w swiadomosci:
wola czy wyobrazenie pewnych norm prawnych, ale normy prawne rozumiane
jako wynik aktu woli czy wyobrazen. Wedtug Kelsena jedynie w ten sposdb moz-
liwe jest uchwycenie istoty prawa!!. Przedmiotem badania normatywizmu musi
by¢ zatem prawo pozytywne w tym sensie, ze analizuje si¢ forme przepisu praw-
nego pomijajac jego tres¢. O ile inne teorie co do zasady umiejscawialy prawo
w jakim$ kontekscie (politycznym, psychologicznym, socjologicznym etc.) i de-
finiowaty prawo przez jego pryzmat, o tyle czysta teoria prawa postawila sobie
za cel oczysci¢ prawo z wszelkich elementéw niemajacych charakteru prawnego.
W taki sposéb mozna scharakteryzowaé sam normatywizm. Jednak ta charakte-
rystyka od wewnatrz nie pomaga zbytnio w osadzeniu normatywizmu przyjmujac
za tlo inne, konkurujgce z nim teorie prawa. Warto zatem dla wyjasnienia tych
watpliwosci odwota¢ si¢ do rekonstrukcji dokonanej przez Hartneya i Paulsona.

Jak wskazuje Hartney, normatywizm uznaje za swoja podstawe dwa ro-
dzaje btedow, ktore wedlug Kelsena zostaty popetnione przez filozofow prawa
przetomu XIX i XX w. Pierwszy z nich jest bledem filozoficznym, sprowadza-
jacym sie do krytyki dwoch tendencji: metafizycznych, ktore przejawiaja sie
w koncepcjach prawa natury oraz nieuznawania przez pozytywistow dualizmu

10°RR2,s. 1.
" Ibidem.
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bytu i powinnosci. Drugim rodzajem btedu jest postrzeganie systemu prawa jako
zbioru osobnych elementow, takich jak prawo publiczne i prawo prywatne, stoso-
wanie prawa i tworzenie prawa, prawo panstwowe i prawo mi¢dzynarodowe etc.
Zdaniem Kelsena, ponad tym wszystkim mozna dostrzec pewng cato$¢, pewien
wspolny mianownik, do ktorego daje si¢ sprowadzi¢ wszystkie elementy, gdzie
roéznica dotyczy raczej stopnia niz rodzaju'?.

Podobnej rekonstrukeji, tylko o wiele bardziej rozbudowanej, dokonuje Paul-
son. Wskazuje on, ze z historycznego punktu widzenia istnieja dwa typy teorii
dotyczacych prawa. Po pierwsze, sg to teorie prawa naturalnego biorace za punkt
wyjscia moralnos$¢ (teza o zwigzku). Prawo pozytywne miatoby mie¢ wobec pra-
wa naturalnego funkcj¢ shuzebng i niejako zawieratoby si¢ w zakresie moralnosci.
Po drugie, nurtem sg doktryny prawa pozytywnego, wedlug ktoérych prawo po-
strzegane jest jako fakt nalezacy do Swiata przyrody, za$ uzasadnienie filozoficzne
jego istnienia, czy kontekst socjologiczny lub spoteczny nie odgrywaja wigkszej
roli. Moralnos¢ jest od prawa odseparowana (tzw. teza o rozdziale).

Do czasu powstania czystej teorii prawa teorie te byty postrzegane jako uzu-
petniajace si¢ wzajemnie, wyczerpujace katalog mozliwych rozwigzan i stano-
wily to, co Paulson nazwat antynomig nauki prawa (jurisprudential antinomy)".
Kelsen, podobnie jak wczesniej Kant w przypadku racjonalizmu i empiryzmu,
zauwaza, ze dokonanie takiego dychotomicznego podziatu w przypadku filozo-
fii prawa nie jest bynajmniej oczywiste a wyzej wymienione tezy nie sg tezami
sprzecznymi, a jedynie przeciwnymi. Odrzuca zatem oba rozwigzania oraz podej-
muje probe, zreszta udang, wskazania trzeciej alternatywy'4.

Punktem wyjscia jest dla niego spostrzezenie, ze de facto w nauce prawa ist-
niejg cztery tezy, nie za$ dwie, istnieje bowiem jeszcze relacja pomiedzy prawem
i faktem'. Powstaja zatem dwie analogiczne konkurujace ze sobg tezy. Pierwsza
z nich, zwana tezg redukcyjna, odwotujaca si¢ do teorii prawa pozytywnego, glo-

12- M. Hartney, Introduction: The Final Form of the Pure Theory of Law, [w:] H. Kelsen, Ge-
neral Theory of Norms, trans. M. Hartney, Clarendon Press, Oxford 1991, s. XX-XXI.

13 S.L. Paulson, The Neokantian Dimension of Kelsen's Pure Theory of Law, Oxford Legal
Studies, Oxford University Press, Oxford 1992, s. 313.

4 [bidem, s. 314; S.L. Paulson, Ldsst sich die Reine Rechtslehre transzendental begriinden?,
,Rechtstheorie” 1990, Bd. 21, s. 158-159. Nalezy zwroci¢ uwagg, ze Paulson stusznie zarzuca
Kelsenowi, ze wskazujac na podziat migdzy pozytywizmem prawniczym a prawem natury jako
antynomicznym, dos¢ dowolnie zakwalifikowat jakze roznigcych si¢ od siebie tworcow do jednej
lub drugiej kategorii. Jednoczesnie Kelsen zredukowat teorie niektorych do okre§lonego fragmentu,
aby przyporzadkowanie do ktdrej$ z grup byto mozliwe. Jako przyktad podaje Paulson Stammlera,
ktory w pismach Kelsena jawi si¢ empirysta ze wzgledu na to, ze wyeliminowatl ze swojej teorii
elementy nieempiryczne. W HP Stammler staje si¢ przedstawicielem nurtu redukcjonistycznego,
opowiadajacego si¢ za powigzaniami kauzalnymi. Dzieje si¢ tak dlatego, ze Kelsen odrzuca Stamm-
lerowska koncepcje celowosci, twierdzac, ze jest to jedynie zakamuflowane powigzanie przyczyno-
wo-skutkowe (HP 1, t. 1, s. 105; S.L. Paulson, Ldsst sich..., s. 159-161).

15 RR2, s. 60.
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si, ze prawo 1 fakt sg ze sobg nierozerwalnie zwigzane, a wigc, ze prawo nalezy
do sfery faktow. Druga za$, teza normatywna, charakterystyczna dla doktryn pra-
wa natury, glosi separacj¢ mi¢dzy faktem a prawem!'®. Pozostajg zatem dwie nie-
przeanalizowane kombinacje: teza normatywna wraz z teza o rozdziale oraz teza
o zwigzku wraz z teza redukcyjna. O ile druga kombinacja nie znajduje do chwili
obecnej zwolennikow, pierwsza jest wlasnie normatywizmem'”. Na pierwszy rzut
oka wydawatoby si¢, ze normatywizm jest, tak jak Kantowska Krytyka czystego
rozumu, pogodzeniem dwoch przeciwstawnych nurtow. Jednak Kelsenowi blizej
byto do teorii pozytywistycznych, ze wzgledu na nieche¢ do metafizyki i doktryn
prawa natury bedacych przeszkodami w tworzeniu nauki prawa wolnej od ideolo-
gii. Swoja doktryne postrzegat jako pewna modyfikacje, ulepszenie tradycyjnych
zatozen pozytywistycznych. Jest to zatem zmodyfikowany pozytywizm prawni-
czy, w ktorym teza redukcyjna zostaje zastgpiona przez teza normatywng'®. Moz-
na tutaj doda¢ spostrzezenie Ebensteina, ze zasadnicza réznica migdzy Kelsenem
a pozytywistami sprowadza si¢ do okres$lenia charakteru normy prawnej. O ile
dla pozytywistow jest ona zaledwie jaka$ faktyczng dang, o tyle Kelsen uznaje jej
absolutne istnienie'.
Jak wskazuje Paulson, odmienno$¢ czystej teorii prawa od tradycyjnych sta-
nowisk mozna zobrazowac za pomocg czterech pytan:
1. Czy mozna wyprowadzi¢ tez¢ normatywna z tezy o zwigzku? — odpo-
wiedz w obu przypadkach jest na to pytanie twierdzaca.
TN - T™M
2. Czy teza o zwiazku jest wyprowadzana z tezy normatywnej? — tu stanowi-
ska si¢ roznig. Kelsen udziela odpowiedzi przeczacej, podczas gdy z tradycyjnego
punktu widzenia jest to odpowiedz twierdzaca.
™ — TN
3. Czy teza o rozdziale jest wyprowadzana z tezy redukcyjnej? — tu odpo-
wiedz bedzie zawsze twierdzaca.
TR — TRed
4. Czy teza redukcyjna jest wyprowadzana z tezy o rozdziale? — Kelsen
w przeciwienstwie do tradycyjnych pozycji udziela odpowiedzi twierdzacej*.
Tred — TR
O ile zatem tradycyjna nauka postrzegata relacje pomi¢dzy obiema grupa-
mi tez jako zachodzace w obie strony (z tezy normatywnej wynika teza o mo-
ralnosci, a z tezy o moralno$ci teza normatywna, czyli na przyktad przyjmujac

16 S L. Paulson The Neokantian...,s. 319; idem, Ldsst sich...,s. 164—165.

7S L. Paulson, The Neokantian..., s. 320.

18 Ibidem, s. 321.

19 W. Ebenstein, The Pure Theory of Law: Demythologizing Legal Thought, ,,California Law
Review” 1971, vol. 59, s. 624-625; co moim zdaniem moze wzbudza¢ pewna watpliwos¢, czy
w tym miejscu Kelsen, nadajac normie absolutne istnienie, nie przemycil watkow metafizycznych.

20 S.L. Paulson, The Neokantian Dimension..., s. 320.
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teze o moralnos$ci, nalezy jednocze$nie przyjac teze¢ normatywna), o tyle Kelsen
powiazania widziat jako zachodzace jedynie w jednym kierunku, gdzie przecho-
dzi si¢ z jednego zagadnienia (prawo i fakt) do drugiego (prawo i moralnosc).
Tak wyglada Paulsonowska rekonstrukcja. Jak wida¢, ma ona charakter ogolny.
Warto zatem zadaé pytanie, w jaki konkretnie sposob Kelsen uzasadnia wybor
tych dwoch z czterech tez.

1.1.1. Teza o rozdziale i krytyka tezy o zwigzku

Podziat na teze o rozdziale i zwigzku, jako gtéwna o$ dyskusji w XIX w.,
jest dobrze znany w doktrynie*'. Koniecznos$¢ odseparowania prawa i moralnosci
wynika u Kelsena z postulatu odideologizowania nauki prawa. Zatem hartowskie
twierdzenie, ze prawo powinno zawiera¢ w sobie minimum prawa natury jest nie
do pomyslenia z tego wzgledu, ze takie twierdzenie moze zawiera¢ w sobie ukryte
zatozenie istnienia zdefiniowanego tresciowo systemu norm moralnych. Kelsen
w kwestii moralno$ci jest zdeklarowanym relatywista, wskazujac, ze w czasie
1 przestrzeni obowigzywaly rozne porzadki moralne i to, co w jednym byto zaka-
zane, w innym mogto by¢ dozwolone. Tworca czystej teorii prawa, nie odmawia-
jac moralnosci racji bytu, neguje istnienie moralnosci w absolutnej postaci. Mo-
ralno$¢ jest taka, jaka istnieje w $wiadomosci ludzi, a obowigzujg tylko te normy
moralne, ktdre spoteczenstwo uznaje i ich przestrzega?’. Do takiego uzasadnienia
dodany wtasnie zostaje postulat czystosci nauki prawa, ktorej miatby zagrazaé
brak separacji prawa i moralnosci®. Kelsen wskazuje, ze jesli prawo miatoby sta-
nowi¢ cze$¢ moralnosci, to pokusa, aby nada¢ prawu walor absolutnego, moglaby
by¢ zbyt silna, a wtedy zbyt tatwo datoby si¢ nim manipulowa¢. Mozna bytoby
mu wtedy bowiem nada¢ warto$¢ bezwzglednie obowigzujacego, czynigc pojgcie
sprawiedliwo$ci synonimem pojecia prawa’t. Jedynym zatem rozwigzaniem jest
— wedhug Kelsena — separacja prawa i moralnosci.

Uzasadnienia tezy o rozdziale Kelsen poszukuje w réznicach pomigdzy pra-
wem a moralno$cig i dochodzi do wniosku, ze: po pierwsze, takim czynnikiem
nie jest zachowanie, moze by¢ ono bowiem przedmiotem zard6wno norm moral-
nych, jak i prawnych. Rowniez nie jest takim kryterium podzial na zachowanie
wewnetrzne 1 zewngetrzne?. Rozwazania te doprowadzajg do wniosku, ze rdznica
pomigdzy prawem i moralno$cig nie tkwi w ich tresci, lecz w formie; po drugie,
obowigzek moralny moze powsta¢ w wyniku woli wtasnej*. W przypadku moral-

2l Zob. np. H.L.A. Hart, Positivism and Separation of Law and Morals, ,,Harvard Law Re-
view” 1958, vol. 71, s. 593-629.

2 RR2,s. 61-63.

3 Jbidem, s. 61.

% HPLt. 1,s. 77.

25 RR2,s. 60.
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nosci kazde orzeczenie o zgodnosci lub niezgodnosci dziatania z norma moralng
jest jednoczesnie jej uznaniem. To zatozenie Kelsen przeciwstawia normie praw-
nej, ktora takiej wlasciwosci nie posiada, a jej obowigzywanie jest niezalezne
od $wiadomosci faktu obowigzywania. Norma prawna istnieje obiektywnie poza
jednostka?’. Pozniej Kelsen uzna, ze tym, co odrdznia normy prawne od innych
norm, jest albo norma, albo zarachowanie.

1.1.2. Teza normatywna i krytyka tezy redukcyjnej

Teza normatywna stanowi differentia specifica wobec klasycznych doktryn
pozytywizmu prawniczego. Jej podstawa jest zatozenie o separacji plaszczyzny
powinnosci od ptaszczyzny bytu. Koniecznos¢ takiego podziatu jest znowu po-
dyktowana checig odideologizowania nauki prawa, oczyszczenia jej z watkow
psychologicznych czy socjologicznych, ktore jedynie znieksztatcaja obraz i spra-
wiajg, ze trudno uchwyci¢ to, co w strukturze prawa jest istotne. Kelsen rozpo-
czyna swoje rozwazania od dokonania podziatu na §wiat materialny, czyli zjawisk
przyrodniczych, oraz powigzany z nim $wiat mysli, wskazujac, ze cztowiek na-
daje okreslonym zjawiskom glebszy sens. Analogicznie, w $wiecie zjawisk praw-
nych okre$lonym zjawiskom sens prawny nadaje (badz nie nadaje) norma prawna.
Ow podziat, generuje nowy, na dwa rodzaje nauk: przyrodnicze i spoteczne. W re-
zultacie, pewne czynno$ci nabierajg nowego znaczenia, gdy nada si¢ im znaczenie
prawne. Jako przyklad Kelsen wskazuje osobe w todze przemawiajaca, podczas
gdy na sali wszyscy stoja. Gdy patrzy si¢ na to przez pryzmat rzeczywistosci
prawnej, jest to sedzia wydajacy wyrok?. Ten sam fakt prawny mozna postrze-
ga¢ w znaczeniu subiektywnym oraz obiektywnym. Ilustracje réznicy migdzy
prawem a faktem jest przyklad tajnej organizacji, ktora wydata wyrok $mierci.
Z punktu widzenia tej organizacji (znaczenie subiektywne) jest to wyrok. W zna-
czeniu obiektywnym jest to morderstwo?. Kelsen zauwaza, ze uznanie danego
stanu faktycznego za stan prawnie doniosty nie wynika z zalezno$ci przyczyno-
wych nalezacych do $wiata natury, lecz z nadania mu specyficznego znaczenia
prawnego poprzez norme. Oznacza to, ze o tym, czy dane zdarzenie posiada cha-
rakter prawny, decyduja normy>’.

Zdaniem tworcy czystej teorii prawa, nawet w czasach, gdy dominowato pra-
wo zwyczajowe, gdzie odrebnos¢ bytu i powinnosci nie byta az tak oczywista,
wlasciwszym jest zaliczy¢ prawo zwyczajowe do sfery powinno$ci. Uzasadnio-
ne jest to tym, ze pomimo konieczno$ci siggania do sfery faktoéw w ustalaniu,
co jest normg prawng, to taka norma prawa zwyczajowego ustanawia powinnosé

S

7 Ibidem, s. 88—89.
28 RR2,s. 2.

2 [bidem.

30 Ibidem, s. 3-4.
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bez wzgledu na to, jaka jest wola jednostki, ktorej dotyczy. Gdy zatem jej tresc
zostaje juz ustalona, to powinnos¢ prawna obowiazuje bez wzgledu na rzeczywi-
sto$¢3!. Wydaje si¢, ze mozna to podsumowac¢, stwierdzajac, ze o istocie prawa
decyduje nie nosnik, ktory je wyraza, ale zespot omawianych przez Kelsena cech.
Prawo nalezy zatem bada¢ na tej ptaszczyznie: tam, gdzie rzeczywisto$ci nada-
je si¢ w procesie myslowym specyficzny, normatywny sens. Wydaje sie, ze cheial
on powiedzie¢, ze wykraczajac poza te ramy nie bada si¢ samego prawa, lecz
pewna relacje, na przyktad, prawa i socjologii, czy prawa i psychologii.

Podsumowujac t¢ czg¢$¢ rozwazan, mozna stwierdzi¢, ze podstawowym ce-
lem normatywizmu jest obiektywizacja nauki prawnej, co w konsekwencji ro-
dzi postawe zwalczajaca koncepcje naturalistyczne w nauce prawa®? i odrzucenie
zardwno teorii socjologicznych, krytykujac je za usytuowanie prawa w $wiecie
przyrody i1 przyczynowosci, jak i teorii prawa natury, zarzucajac im wyprowa-
dzanie ze zdan prawnych postulaty etyczne®. W tym sensie, jak wskazuje Isaak
I. Dore, mamy do czynienia z podwojng czystoscig kelsenowskiej teorii, wyraza-
jaca sie w separacji prawa i moralnosci, oraz dualizmu powinnosci i bytu**. Nor-
matywno$¢ prawa u Kelsena nie czerpie swego zrodta z prawa natury i nie polega
na wydawaniu sagdow o powinnych zachowaniach ludzkich i tresci norm?, lecz
wynika z zatozen ontologicznych, uwzgledniajacych dwa rodzaje rzeczywistosci:
sfere bytu i sfere powinnosci’®.

Normatywizm jest zatem nauka opisowa postugujaca si¢ zdaniami o takim
charakterze, z tym ze o ile w naukach przyrodniczych warunek powigzany jest
z nastepstwem poprzez ,,jest”, o tyle tu powiazanie nastgpuje przez stowo ,,powi-
nien”, wskazujace na zarachowanie, ktore wchodzi w miejsce przyczynowosci.
Jak wskazuje Wroblewski, czysta teoria prawa formutuje sady, jak idealna kon-
strukcja prawa powinna wyglada¢®’. Wydaje sie, ze nalezy przyzna¢ tu stusznos¢,
z zastrzezeniem, ze celem Kelsena byla budowa teorii uniwersalnej, aktualnej
dla kazdego systemu prawa. Powinnos$¢ jednak zaktada brak takiej koniecznos$ci
i w tym sensie takie ujgcie jest sprzeczne z intencjg Kelsena. Wszystko jednak
zalezy od punktu widzenia: czy spojrzy si¢ na normatywizm prawa jako na co$
pierwotnego — a priori (jak chce tego Wroblewski), czy raczej jak na rekonstruk-
cje dokonana na podstawie istniejacego juz materiatu prawnego. W pierwszym
wypadku faktycznie uwidacznia si¢ element powinnosciowy.

SUHPLt. 1, s. 77-79.

32 S.L. Paulson, Zwei radikale..., s. 205.

3 HPILs. V.

# LI Dore, The Epistemological Foundations of Law, Carolina Academic Press, Durham
2007, s. 600.

3 J. Wroblewski, Krytyka normatywistycznej..., s. 56.

36 J. Wréblewski, The Problem of the Meaning of the Legal Norm, ,,Osterreiches Zeitschrift fiir
Offentliches Recht und Volkerrecht 1964, Bd. XIV, H. 3-4, s. 254.

37 J. Wroblewski, Krytyka normatywistycznej..., s. 60.
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Trzecia droga, rozwigzanie w swojej istocie genialne, wymagala jednak jakie-
gos uzasadnienia dla jej racji bytu. O ile w pierwszej fazie wyraznie tego elementu
brakowato, to w kolejnych Kelsen siegnat do dwoch filozoficznych watkdw: (neo)
kantowskiego oraz w ostatniej fazie — analitycznego. Watki te zostang rozwiniete
w pozniejszych rozdziatach.

1.2. Problem periodyzacji

Kelsen swoja dziatalnos¢ naukowa prowadzit ponad 60 lat w r6znych osrod-
kach akademickich, po obu stronach Atlantyku. Nic zatem dziwnego, ze poglady
tworcy czystej teorii prawa nie byly monolitem i ulegaty znaczacym modyfika-
cjom. Nie sposob dokona¢ rzetelnej analizy pojecia zarachowania przeoczajac
ten fakt. Zarachowanie jest wrecz jednym z bardziej jaskrawych przykladow
zmian pogladoéw Kelsena. Zagadnienie periodyzacji nalezy zatem uznac za istot-
ne z punktu widzenia struktury rozwazan, stad potrzeba jego szczegbétowego omo-
wienia i przynajmniej prowizorycznego rozstrzygni¢cia kontrowersji, ktore si¢
w tej materii pojawity.

Periodyzacja definiowana przez Paulsona jako rekonstrukcja rozwoju okre-
slonej doktryny jest jednym z istotniejszych problemdw, ktore pojawiaja si¢ pod-
czas analizy dorobku Kelsena’®. Jednak mylitby si¢ ten, kto uwaza, ze rekonstruk-
cja faz nalezy do zadan prostych i mato kontrowersyjnych. Hasto ,,periodyzacja”
kojarzy si¢ kelsenistom z zacieta dyskusjg pomigdzy Paulsonem a Heidemannem
dotyczaca liczby faz. Powstata po opublikowaniu przez Heidemanna monografii
w 1997 r. Die Norm als Tatsache. Zur Normentheorie Hans Kelsen®, w ktorej
wyréznit on cztery okresy tworczosci Kelsena. Faza pierwsza, konstruktywi-
styczna, przypadataby na rozprawe habilitacyjna Hauptprobleme der Staatsleh-
re (HP) z 1911 r. W latach 1916-1922 ma miejsce okres przejsciowy, podczas
ktorego Kelsen stopniowo porzuca konstruktywizm na rzecz neokantowskiego
podejscia®, Faza druga — neokantowska, w ktorej gtdéwnym dzietem jest Czysta
teoria prawa rozpoczyna si¢ w 1922 r. Faza ta trwa do 1940 r., kiedy nastepuje
u Kelsena, ,,radykalny teoretyczny przetom”. Faza trzecia — realistyczna — trwa
do okoto 1960 r., a jej gléwnymi dzietami sa: Generalna teoria panstwa i pra-
wa (GTLS) oraz drugie wydanie Czystej teorii prawa (RR2). Charakteryzuje si¢
ona tym, ze Kelsen porzuca neokantowskie konstrukcje na rzecz realistycznego

3% S.L. Paulson, Toward a Periodisation of the Pure Theory of Law, [w:] L. Gianformaggio
(ed.), Hans Kelsen's Legal Theory a Diachotonic Point of View, G. Giappichelli Editore 1990, s. 11.

3 C. Heidemann, Die Norm als Tatsache. Zur Normentheorie Hans Kelsen, Nomos Verlags-
gesellschaft, Baden-Baden 1997.

4 bidem, s. 43.
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podejscia, ktore uwidacznia si¢ w dwoch aspektach: po pierwsze, w koncepcji
poznania, niekonstytuujacego juz przedmiotu poznania, a jedynie, odzwierciedla-
jacego go; po drugie, w twierdzeniu, ze obiektywizm poznania ma swoje podsta-
wy nie w kategorii zarachowania, ale w empirycznej weryfikacji*!. Faza czwarta
jezykowo-analityczna rozpoczyna si¢ w latach sze$¢dziesiatych, a jej symbolem
jest wydana pos$miertnie w 1979 r. Ogdlna teoria norm, w ktorej mozna wyrdznic
dwa podstawowe motywy: semantyki i pragmatyki norm oraz woluntaryzm i teze,
ze logika norm jest niemozliwa.

Takie ujgcie jest przedmiotem krytyki Paulsona, ktory twierdzi, ze w la-
tach czterdziestych zaden ,radykalny teoretyczny przetom” nie mial miejsca
i proponuje wlasny, podzial*?. Faza pierwsza zwana krytycznym konstruktywi-
zmem przypada na lata 1906—1920 i rozprawe habilitacyjng. Faza druga zwana
klasyczng obejmowataby lata od 1920 do 1960 r. Kelsen stara si¢ w niej wpro-
wadzi¢ neokantowskie uzasadnienie tezy normatywnej oraz przejmuje od Mer-
kla koncepcje hierarchicznej struktury prawa (Stufenbau), co Paulson nazywa
dynamicznym zwrotem (dynamic break)®. W tej fazie ma miejsce rozroznienie
na dwa etapy: silnego oraz stabego neokantyzmu. Drugi etap charakteryzuje si¢
wprowadzeniem elementdéw charakterystycznych dla empiryzmu (wplyw Davida
Hume’a), sceptycyzmu oraz (jeszcze w matym stopniu) filozofii analitycznej*.
Jego ukoronowaniem jest drugie wydanie Czystej teorii prawa. Z kolei przetom
datuje Paulson na lata 1960-1962, kiedy to Kelsen odchodzi od neokantowskich
teorii na rzecz pogladu sceptycznego®. Po 1960 r. rozpoczyna si¢ zatem trzecia
faza, sceptyczna. Kelsen odchodzi w niej od zatozen normatywizmu i zwraca si¢
w kierunku wolicjonalnej teorii prawa i wrecz watkow psychologicznych. Paul-
son zauwaza, ze wprawdzie jak na ironie, tworczo$¢ Kelsena z tamtego okresu
bardzo przypomina koncepcje dziewigtnastowieczne, ktore zwalczal w HP, to nie
mozna mowic o totalnej zmianie kierunku rozwazan*®. Fazy w ujeciu Heidemanna
i Paulson ilustruje tabela 1.

4 Ibidem, s. 155.

42 [bidem, s. 154; Warto zwrdci¢ uwage, ze rowniez Paulson poczatkowo wyrdzniat cztery
fazy w tworczosci Kelsena, nazywajac je kolejno: faza konstruktywistyczna, silng neokantowska,
stabg neokantowska. Czwartej nie okreslit zadna nazwa. Jednak pomimo wyrdznienia czterech faz
Paulson zaznacza, ze trzecia faza jest raczej erozja idei neokantowskiej anizeli czym$ samodziel-
nym. S.L. Paulson, Toward a Periodisation..., s. 14-15.

4 S.L. Paulson, Hans Kelsen's Earliest Legal Theory: Critical Constructivism, ,,Modern Law
Review” 1996, vol. 59, s. 798.

4 S.L. Paulson, Toward a Periodisation..., s. 15.

4 S.L. Paulson, Arriving at a Defensible Periodisation of Hans Kelsens Legal Theory,
,,Oxford Journal of Legal Studies” 1999, vol. 19, s. 351; interesujace jest, ze zmiana w pogladach
u Kelsena nastapita na krotko po napisaniu wydania Il Czystej teorii prawa.

4 S L. Paulson, Toward a Periodisation..., s. 15; por. G. Winkler, Rechtstheorie und Erkennt-
nislehre, Springer Verlag, Wien, New York 1990, s. 61-69.
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Tabela 1. Fazy w ujeciu Heidemanna i Paulsona

Heidemann

Paulson

Faza pierwsza, konstruktywistyczna przypada-
taby na rozprawe habilitacyjng HP z roku 1911.
W latach 1916-1922 ma miejsce okres przej-
Sciowy, podczas ktorego Kelsen stopniowo po-
rzuca konstruktywizm na rzecz neokantowskie-
go podejscia.

Faza druga, neokantowska, rozpoczyna sig¢
w roku 1922. Gtéwnym dzielem jest Czysta
teoria prawa. Faza ta trwa do 1940 r., kiedy na-
stepuje u Kelsena, wedlug Heidemanna, ,,rady-
kalny teoretyczny przetom”.

Faza trzecia, realistyczna trwa do okoto roku
1960 a jej gltdéwnymi dzietami sa Generalna
teoria panstwa i prawa oraz drugie wydanie
Czystej teorii prawa. Charakteryzuje si¢ tym,
ze Kelsen porzuca neokantowskie konstrukcje
na rzecz realistycznego podejscia:

1) koncepcja poznania, ktore juz nie konstytu-
uje przedmiotu poznania, a jedynie go odzwier-
ciedla;

2) twierdzenie, ze obiektywne poznania ma
swoje podstawy w empirycznej weryfikacji, nie
za$ w kategorii zarachowania.

Faza czwarta jezykowo-analityczna rozpoczy-
na si¢ w latach sze$¢dziesiatych a jej symbolem
jest wydana po$miertnie w 1979 1. Ogdlna teo-
ria norm, koncentrujgca si¢ na:

1) semantyce i pragmatyce norm,

2) woluntaryzmie i w konsekwencji tezie, ze lo-
gika norm jest niemozliwa.

Faza pierwsza zwana krytycznym konstrukty-
wizmem przypada na lata 1906-1920 i rozpra-
we habilitacyjna.

Paulson zauwaza, ze jesli zostaje wprowadzony
okres przej$ciowy, to zaczal si¢ on juz w 1913 1.
albo w 1914, kiedy pojawiaja si¢ pierwsze ele-
menty zwiastujace druga faze, w tym konstruk-
cja normy podstawowe;.

Faza druga zwana klasyczng trwa od roku
1920 do 1960:

1) Kelsen wprowadza neokantowskie uzasad-
nienie tezy normatywnej,

2) przejmuje od Merkla koncepcj¢ dynamicz-
nego hierarchicznego porzadku norm (Stufen-
bau), co Paulson nazywa dynamicznym zwro-
tem (dynamic break).

Paulson w tej fazie dokonuje rozrdznienia
na dwa etapy: silnego neokantyzmu oraz stabe-
go neokantyzmu.

Drugi etap charakteryzuje si¢ tym, ze poza neo-
kantyzmem Kelsen wprowadza:

1) elementy charakterystyczne dla empiryzmu
(wplyw D. Hume’a),

2) sceptycyzmu,

3) narzedzia analityczne. Ukoronowaniem tej
fazy byto drugie wydanie Czystej teorii prawa.

Faza trzecia zwana sceptyczng po 1960 r.,
w ktorej Kelsen odchodzi od zatozen Czystej
teorii prawa.

Zrodto: opracowanie wiasne.

Gdzie tkwi zatem, wedlug Paulsona, btad w Heidemannowskim ujgciu?
Paulson formutuje wobec Heidemanna dwa zarzuty. Po pierwsze, ze Heidemann
twierdzi, iz radykalny przetom w tworczosci Kelsena ma za swoje podstawy fakt
emigracji do Stanow Zjednoczonych, gdzie panowat zupetie inny sposoéb mysle-
nia o prawie. Po drugie, ze wedlug Heidemanna, w tym czasie Kelsen zafascy-
nowany Humem zaczyna mie¢ watpliwosci co do rozumienia przyczynowosci
na sposob kantowski (jako kategorii a priori), co uwidocznilo si¢ w jego ksiazce
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z zakresu antropologii Vergeltung und Kausalitdt'’. Wedhug Paulsona, jesli nawet
jest w tym nieco racji, to bynajmniej nie oznacza, ze Kelsen odszedt od neokan-
towskich podstaw zarysowanych w fazie drugiej (wedlug systematyki Heideman-
na)®. Aby nie by¢ golostownym, Paulson w sposob udany porownuje niektore
fragmenty kluczowe dla dyskusji z pierwszego i drugiego wydania RR2, przy-
znajac, ze zmiany dokonane w kilku szczegotach dotyczacych kantowskiej dok-
tryny, podczas szeroko rozumianej drugiej fazy, nie oznaczaja, ze Kelsen zmienit
stanowisko na tyle, by mowi¢ o nowej fazie, majacej swoj poczatek w 1940 r.
Takie bowiem elementy jak: jurydyczna wersja kantowskiego transcendentalnego
pytania czy twierdzenie, Ze poznanie prawne konstytuuje swoj obiekt oraz nor-
ma podstawowa jako kategoria transcendentalna pozostajag bez zmian. Zamiast
dwach faz (drugiej i trzeciej) Paulson proponuje jedng podzielong na dwa okresy,
argumentujac, ze gdyby przyjac podzial na cztery odrebne fazy, to blednie mozna
by przyjaé, ze faza druga i trzecia nie maja ze sobg wiele wspolnego®.

Drugim zarzutem Paulsona jest oparcie si¢ przez Heidemanna w swojej ar-
gumentacji na dwoch przestankach: wedtug pierwszej z nich, w fazie transcen-
dentalnej, Kelsen utozsamia sad z przedmiotem tego sadu. Wynikaloby z tego,
ze jesli sad odnosi si¢ do normy prawnej, to jest on tozsamy z normg i jest to
centralna koncepcja transcendentalnej filozofii u Kelsena, ktéra zostaje odrzuco-
na w fazie realistycznej; druga przestanka stanowi, ze istnieje rozrdéznienie norm
prawnych i1 zdan prawnych>’. Odnosnie do pierwszej przestanki, Paulson zauwa-
za, ze argument ten miatby sens pod warunkiem, ze Kelsen faktycznie taka tezeg
w fazie transcendentalnej postawit. W rzeczywistosci takich stow przypisa¢ mu
nie mozna. Kelsen nie rozwingt wtedy teorii sagdow, zas stowo ,,Urteil” jest uzy-
wane zaré6wno w fazie transcendentalnej, jak i realistycznej. Wedtug Paulsona,
Kelsen uzywa stowa ,,Urteil” w r6znych znaczeniach i w jednym z tych znaczen
Kelsen utozsamia sad i normg, ale nie ma to nic wspolnego z kantowska teorig
poznania. Sad po prostu jest normg. Rozréznienie pomigdzy sadem a obiektem
pojawia si¢ jednak, gdy wezmie si¢ pod uwage drugie znaczenia stowa ,,sad”,
czyli to, co Kelsen p6zniej nazwie zdaniami prawnymi, w ktorych sad dotyczy
normy i moze by¢ prawdziwy lub fatszywy, podczas gdy norma moze obowig-
zywac lub nie. W konsekwencji prawdziwos¢ sadu jest zdeterminowana tym,
czy norma, ktorej sad dotyczy, obowigzuje. W fazie transcendentalnej, wskazuje
Paulson, rzeczywiscie Kelsen stat na stanowisku identycznos$ci sadu i jego obiek-
tu, ale w wyzej przedstawionym sensie, nie zas§ w neokantowskim rozumieniu.
Heidemann wedlug Paulsona wysnut zbyt daleko idace wnioski, poniewaz w pi-
smach Kelsena nie ma dowodu na to, ze Heidemannowska interpretacja jest ta

47 C. Heidemann, Die Norm als..., s. 103—104.

4 S.L. Paulson, Four Phases in Hans Kelsen's Legal Theory? Reflections on Periodisation,
,,Oxford Journal of Legal Studies” 1998, vol. 18, s. 159.

4 Ibidem, s. 160—161.

50 Ibidem, s. 162.
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wlasciwg’!. Na koniec Paulson zarzuca Heidemannowi pominigcie kwestii dyna-
micznej struktury prawa, ktora Kelsen przejat od Merkla32.

Odpowiedz Heidemanna na powyzsze zarzuty pojawita si¢ na lamach
,Oxford Journal of Legal Studies”. Heidemann nie zgadza si¢ z zarzutami przed-
stawionymi przez Paulsona. W obronie swojego stanowiska przytoczyt cztery
fragmenty z publikacji Kelsena, dotyczace zwigzku pomigdzy poznaniem i rze-
czywistoscig, naturg norm prawnych oraz sagdéw w nauce prawa, identycznosci
tychze sagdow i prawa oraz sposobu, w jaki obowigzywanie norm jest ustanowio-
ne>. Z przytoczonych fragmentow wynika teza, ze poznanie kreuje swoj obiekt
poprzez materiat dostarczony mu przez zmysly, jednak (jak sam Heidemann przy-
znaje), w tworczosci z tego samego (neokantowskiego) okresu mozna znalez¢
cytaty podwazajace t¢ teze>.

Heidemann przyjmuje réwniez inng lini¢ obrony, wykazujac przydatno$é
jego interpretacji, wedtug ktorej, skoro nie jest mozliwa wiedza na temat tego, co
Kant ujat jako rzeczy same w sobie, to nalezy przyjac, ze samo poznanie kreuje
obiekt poznania. Dzieje si¢ to poprzez tworzenie sagdow, ktore moga by¢ obiek-
tywnie wazne bez odniesienia do czegos$ ponad nimi, o ile spetnione sg okre§lone
warunki poznania. Przedmiot poznania nie jest bowiem zbiorem rzeczy nieza-
leznych od wiedzy, ale systemem sadow syntetycznych, w ktorych u Kanta ka-
tegorie, w tym przyczynowos¢, porzadkuja material dostarczany przez zmysty
w calo$¢. Analogicznie rzecz si¢ ma w przypadku prawa. Przedmiot nauki prawa
jest identyczny z systemem sagdow stworzonych przez nauke prawa. Nauka prawa
nie moze w sposob pasywny opisywaé norm danych przez prawodawce, a raczej
postuguje si¢ kategorig a priori (powinnosci, lub zarachowania). Dzigki temu,
w nauce konstruuje si¢ sady hipotetyczne, ktore sg identyczne z normami praw-
nymi*’. Podsumowujac, Heidemann podkresla, ze mozliwe sg inne interpretacje,
jesli chodzi o fazy w tworczosci Kelsena, ale jego podziat jest jak najbardziej
uzasadniony i przemawia za nim jego uzytecznosc>°.

Paulson nie pozostawit publikacje Heidemanna bez odpowiedzi. Jego po-
lemika ujeta zostata w artykule Arriving at a Defensible Periodisation of Hans
Kelsen's Legal Theory. Paulson odwotuje si¢ w nim do tzw. reguly koherentnosci
(coherence rule), ktora ma pomoc odpowiedzie¢ na pytanie, jak zmiana w trzeciej
fazie sytuuje si¢ w szerszej perspektywie oraz co w doktrynie jest ewidentne, a co
budzi watpliwosci”’. Wedtug Paulsona gtowny problem zwigzany z koncepcja

St Ibidem, s. 162—164.

52 [bidem, s. 151.

3 C. Heidemann, Norms Facts and Judgments. A Reply to S.L. Paulson, ,,Oxford Journal of
Legal Studies” 1999, vol. 19, s. 346-348.

4 Ibidem, s. 348.

3 [bidem.

56 Jbidem, s. 348-349.

37 S.L. Paulson, Arriving at..., s. 351-355.
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Heidemanna wynika z tego, ze ewolucja pojedynczego elementu teorii Kelsena
stuzy za podstawe twierdzenia, ze mamy do czynienia z nowym okresem twor-
czo$ci tworcy czystej teorii prawa. Nawet jesli Heidemann ma racj¢ odnosnie
do tego jednego elementu, to nadal pozostaje otwarte pytanie, czy to wystarcza,
by mowi¢ o nowej fazie w mysli Kelsena, poniewaz nalezy zada¢ pytanie, jak
przedstawiaja si¢ inne istotne elementy: jurydyczna wersja Kantowskiego pytania
transcendentalnego, poznanie prawne jako konstytutywne dla swego obiektu, za-
rachowanie peryferyjne jako quasi-kantowska kategoria, norma podstawowa. We-
dlug Paulsona, wszystkie wyzej wymienione elementy §wiadczg o tym, ze mamy
do czynienia z jedna faza trwajaca az do drugiego wydania Czystej teorii prawa®®.
Paulson nawiazuje do tego, co napisal we wczesniejszym artykule, w ktdérym pro-
ponowat, by klasyczng fazg neokantowska podzieli¢ na dwa okresy. Wyzszos¢
tego rozwigzania upatruje Paulson w zachowaniu odpowiednich proporcji, gdzie
nacisk jest jednak potozony na to co wspdlne dla obu faz>.

Dodatkowo Paulson zarzuca Heidemannowi paradoksalnos$¢ jego interpreta-
cji. Z jednej strony, wiekszos¢ neokantowskich elementow, takich jak na przyktad
norma podstawowa, po 1940 r. nadal jest obecna, a z drugiej, doktryna neokan-
towska po 1940 r. ma by¢ przez Kelsena porzucona®. Paulson podejmuje probe
rekonstrukeji, w jaki sposob Heidemann poradzit sobie z tym paradoksem, wska-
zujac, ze przyjal on, iz Kelsen nie byt gotéw, aby méwic¢ o radykalnej zmianie,
ktorej dokonat, chcac unikng¢ krytyki. Paulson zupetnie nie zgadza si¢ z takim
podejsciem, zwracajac uwage, ze jesli Kelsen z jakich$ powodow porzucat starg
koncepcje, wyraznie to zaznaczal®'.

W kolejnym punkcie Paulson polemizuje z Heidemannem w kwestii iden-
tyczno$ci sadu i normy. Paulson podtrzymuje twierdzenie, ze powyzszej tezy
w dorobku Kelsena z tamtego okresu nie da si¢ znalez¢. Cytatom przytoczonym
przez Heidemanna zarzuca brak porzadnej interpretacji. Wbrew temu, co sadzi
Heidemann, zakwalifikowanie ich w taki sposob nie moéwi samo za siebie. Aby
to wykaza¢, Paulson ponownie zaznacza, ze Kelsena uzywa stowa ,,s3d” w wie-
lu znaczeniach, takich jak: zrekonstruowana hipotetyczna norma prawna, zdanie
rézne od normy prawnej (pdzniej zdanie prawne — Rechtssatz), sformulowanie
normy prawnej, decyzja sedziowska, zdania pozbawionego kontekstu normatyw-
nego. Z punktu widzenia prowadzonych rozwazan, Paulsona interesuje pierw-
sze z pigciu znaczen 1 zauwaza, ze wprawdzie Kelsen od poczatku utrzymywat,
ze norma jest sadem hipotetycznym, ale fundamentalne jest tutaj pytanie, co ma
on przez to na mysli. Rzecz w tym, ze Kelsen mowi o hipotetycznym sformuto-
waniu normy, ktére z punktu widzenia formy odpowiada hipotetycznemu sadowi

8 Ibidem, s. 352.

% Ibidem, s. 353.

0 [bidem.

! Ibidem, s. 354-355.
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jako pewnej przeciwwadze dla teorii upatrujagcych w normie imperatywu. Norma
prawna moze by¢ zrekonstruowana z zawarto$ci wielu aktow prawnych, zatem
jest sformutowana jedynie hipotetycznie, w formie sadu®?.

W ostatniej czgsci artykutu, Paulson dokonuje analizy drugiego i trzeciego
zaprezentowanego przez Heidemanna cytatu. Drugi cytat pochodzi z waznego
tekstu, z przedmowy do wydania drugiego HP. Paulson argumentuje, ze w tym
fragmencie Kelsen, méwiac o sadzie, ma na mysli hipotetycznie sformutowang
norm¢ prawng, natomiast caty fragment dotyczy autonomii prawa, ktora prze-
jawia si¢ wtasnie w hipotecznej formie normy prawnej i zarachowaniu. Wedlug
Paulsona btedem Heidemanna byto odczytanie stowa ,,sad” dostownie, podczas
gdy intencja Kelsena bylo uwypuklenie analogii pomiedzy nauka prawa i nauka-
mi naturalnymi®,

Paulson, w przypadku trzeciego cytatu przytoczonego przez Heidemanna,
stwierdza, Ze pojawiajg si¢ tu dwa zagadnienia. Pierwsze, omowione wyzej, doty-
czy normy prawnej jako zrekonstruowanego sadu hipotetycznego. Drugim zagad-
nieniem jest pytanie o konstytutywna rolg nauki prawa. Kelsen twierdzi, ze na-
uka prawa kreuje swoj obiekt, zrekonstruowang norme prawng z chaotycznego
materialu prawnego, jednak wbrew temu, co twierdzi Heidemann, nie ma tu nic
na temat tego, ze nauka prawa tworzy samoodnoszace si¢ sady prawne®,

W chwili obecnej ostatnie stowo nalezy do Heidemanna. Po nieomal 10 la-
tach od opublikowania artykutu Paulsona powrécit on do niezakonczonej dys-
kusji, publikujac w 2007 r. swoja kolejng odpowiedz na zarzuty przedstawione
przez Paulsona®. Heidemann zarzuca Paulsonowi wiele uchybien w argumen-
tacji. Po pierwsze, twierdzenie Paulsona, ze Kelsen nigdy nie utozsamial nor-
my prawnej i sgdu poznania prawnego, nie jest poparte zadnym przekonujacym
dowodem, podczas gdy Heidemann jest w stanie przytoczy¢ fragmenty z prac
Kelsena popierajacych jego teze. Ponadto, fragmenty przytoczone w poprzed-
niej publikacji sa na tyle jasne, Ze nie wymagaja komentarza, mozna je najwyzej
sparafrazowaé. Odnosnie do argumentu Paulsona, ze Kelsen stowa ,,s3d” uzywa
w wiecej niz w jednym znaczeniu, gléwnie majac na mysli warunkowa strukture
»jezeli... to”, to Heidemann zauwaza, ze takie ujecie powoduje przyjecie dwoch
zalozen. Po pierwsze, ze Kelsen nie zdawat sobie sprawy z tego, ze wyrazenie
»hipotetyczny” niekoniecznie musi dotyczy¢ sadow i tak naprawde miat na mysli
,hipotetyczne normy” czy tez ,,hipotetyczne imperatywy”. Po drugie, Kelsen nie
zauwazyl, ze slowo ,,sad” w filozofii neokantowskiej posiadato $ciste znaczenie
majace niewiele wspdlnego z warunkows strukturg zdania. Wedtug Heidemanna

92 [bidem, s. 356-360.

% Jbidem, s. 360-362.

 Jbidem, s. 362-363.

¢ C. Heidemann, Noch einmal: Stanley L. Paulson und Kelsens urteilstheoretischer Normbe-
griff, ,,Archiv fiir Rechts-und Sozialphilosophie® 2007, Bd. 93, s. 345-362.
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nie do pomyslenia jest, aby Kelsen wykazywat si¢ az takg naiwnoscia, aczkolwiek
Kelsen stowa ,,sad” uzywat w wigcej niz jednym znaczeniu. Jednak zawsze kon-
tekst byt dostatecznie jasny. Ponadto, Paulson positkuje si¢ cytatami z HP, czyli
z pierwszej fazy, w ktorej w przeciwienstwie do przedmowy do wydania drugiego
pojecie sadu nie byto do konca wyjasnione®. Argument, dotyczacy twierdzenia,
ze poznanie prawne dotyczy norm prawnych, a nie sadow, jest dla Heidemanna
niezrozumiatly, popiera bowiem raczej jego stanowisko, oznaczajac, ze poznanie
prawne ujawnia si¢ w sagdach®’.

Kolejny argument Paulsona nazwat Heidemann psychologicznym i odno-
si si¢ do faktu, ze Kelsen nie akcentowal zmiany w swoich pogladach w latach
czterdziestych, podczas gdy 20 lat pdzniej wyraznie zaznaczyl rewizje swojej
teorii. Wedlug Heidemanna nie trudno rozwigza¢ owa zagadke. W latach czter-
dziestych Kelsen byl w zupelnie innej sytuacji. Emigrowat z ogarni¢tej wojna
Europy do Standow Zjednoczonych, gdzie dopiero musiat wyrobi¢ sobie pozycje
i nazwisko. Nie byt to moment sprzyjajacy, by wprost podwaza¢ wtasng teorig.
Natomiast w latach szesc¢dziesiatych byt juz nazywany ,.filozofem tego stulecia”
i z tej pozycji mogl sobie pozwoli¢ na wyrazne ogloszenie zmiany pogladow®.

Heidemann, zgadza si¢ z Paulsonem, ze dla fazy neokantowskiej (klasyczne;j)
charakterystyczne sg wymienione elementy. Jednak brakuje w owym wyliczeniu
dwoch dodatkowych sktadnikow. Po pierwsze, chodzi o zastosowanie przez Kel-
sena tzw. metody transcendentalnej; po drugie, spornej tezy dotyczacej identycz-
nos$ci normy prawnej i sagdu prawno-poznawczego. Heidemann zauwaza, ze pod-
stawowg rozbieznos$cig w jego i Paulsona pogladach jest wtasnie zagadnienie, czy
faktycznie Kelsen wprowadzil w swoje rozwazania owa koncepcje oraz ewen-
tualnych tego konsekwencji. Argumentacj¢ na poparcie swojej tezy rozpoczyna
Heidemann od zarysowania koncepcji neokantowskich, z ktorych czerpat Kel-
sen, wskazujac m.in. na konstytutywna role poznania i zadanie transcendentalnej
analizy, jakim jest ustalenie obiektywnych warunkéw poznania prawa. Przyta-
czajac kolejne fragmenty, tym razem z Rechtwissenschaft und Recht®®, ponownie
argumentuje, ze wynika z nich teza, o rzeczywistos$ci jako przedmiocie poznania
konstytuowanemu dzigki kategoriom porzadkujacym alogiczny material. Dzigki
temu sg tworzone sady syntetyczne, wazne ze wzgledu na poprawnos¢ metody
zastosowanej dla ich powstania. To dlatego faktycznos¢ jako obiekt poznania nie
jest czyms od tego poznania odrgbnym, lecz sa to pewne sady poznawcze, kto-
re dzigki kategorii przyczynowosci nabieraja sensu. Podobnie jest w przypadku
prawa: nauka prawa jest identyczna z sadami konstytuujacymi poznanie prawa,
w ktorych kategoria powinnosci, bedaca w tym wypadku normatywnym zaracho-

% Jbidem, s. 356.
7 Ibidem, s. 359.
S Ibidem, s. 360.
% H. Kelsen, Rechtswissenschaft und Recht, Franz Deuticke, Wien und Leipzig 1922.

o
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waniem, tak jak kategoria przyczynowosci, porzadkuje alogiczny materiat. Osta-
tecznie dla Kelsena prawo to system norm, za$ zdania prawne i normy prawne sg
identyczne. Te poglady zmienity si¢ okoto roku 1940 wraz z nowg ,realistycz-
ng” definicja normy. Zasadnicza zmiana dotyczyta przede wszystkim roli sadow
w poznaniu. W nowej fazie stracity one swoje konstytutywne dla nauki prawa
znaczenie. Ich rola ograniczyta si¢ wylacznie do roli deskryptywnej, za$ obiekt
juz nie byl przez poznanie ukonstytuowany, a jedynie poznaniu dany”. Wedlug
Heidemanna na owg zmian¢ miata wspomniana juz wcze$niej emigracja do Sta-
noéw Zjednoczonych.

Argumenty Heidemanna dotyczace tezy identyczno$ci sadow z normami
prawnymi wydaja si¢ w §wietle neokantowskich konstrukcji by¢ przekonujace.
Poglad Heidemanna jest podzielany przez Hartneya, ktory pisze:

Skoro zdania prawne tworzone przez nauk¢ prawa zaledwie opisuja normy prawne stworzone
przez autorytety prawne, funkcja nauki prawnej jest jasna. Niejasno$ci wezesniejszych prac zosta-
ly rozstrzygniete na rzecz ,,deskryptywnej” albo ,,pasywnej” funkcji nauki prawa, a konstruktywi-
styczny punkt widzenia z RR1 zostat porzucony. Nadal w RR17! mozna czasem trafi¢ na stwierdze-
nie, ze nauka kreuje swoj przedmiot [...] ale wydaje si¢ to po prostu echem przesztosci, bowiem
»pasywny” punkt widzenia wygral.

Wydaje si¢, ze nie ma watpliwosci co do tego, ze w latach 40. Kelsen do-
konat pewnej rewizji swojej teorii. Dyskusyjne jest natomiast to, czy staba faza
neokantowska zastuguje na samodzielne wyodrebnienie, czy tez raczej powinna
by¢ traktowana jako jeden z dwoch okresow w obrebie jednej fazy neokantow-
skiej. Jednak, z punktu widzenia zarachowania, istnieje dostatecznie duzo pytan
zwiazanych z ewolucja pogladow u Kelsena, by ja uwzgledni¢ w systematyce
niniejszego opracowania, takich jak pytanie o status zarachowania i powinno$ci
w transcendentalnym argumencie, czy zarachowanie w normie prawnej i zda-
niu prawnym jest tym samym zarachowaniem, a jesli nie, to czym. Pojawia si¢
réwniez problem, czy do utrzymania jest dotychczasowa definicja zarachowania
w obliczu zmiany pojgcia normy prawnej. Skoro sporu nie da si¢ jednoznacznie
rozstrzygnaé, to pytania te warto zada¢. W systematyce uwzgledniony zostanie
zatem podzial dokonany przez Heidemanna z zastrzezeniem, ze zachowane zosta-
nie nazewnictwo pierwszej fazy wedtug terminologii Paulsonowskiego, poniewaz
nazwa ,,krytyczny konstruktywizm” wydaje si¢ by¢ bardziej adekwatna i trafniej
oddajaca ducha tego okresu.

0 Ten punkt widzenia podziela Hartney. Zob. M. Hartney, Introduction..., s. XXIX.
"I Autor prawdopodobnie ma na mysli RR2.
2 [bidem, s. XXXIIL






Rozdzial 11
Podstawowe pojecia normatywizmu i podstawy
metodologiczne

2.1. Ogolny zarys podstawowych poje¢ normatywizmu

Aby mozna bylo dokona¢ szczegotowej analizy pojecia zarachowania, nie-
zbednym wydaje si¢ ogolne omdwienie podstawowych poje¢ charakterystycz-
nych dla czystej teorii prawa. Zaréwno z punktu widzenia normatywizmu, jak
1 konstrukcji zarachowania, niektére z nich, na przyktad norma prawna czy du-
alizm bytu i powinnosci sa na tyle wazne, ze omdwione zostang w niniejszej cze-
$ci oraz w rozdzialach odnoszacych si¢ do poszczegdlnych faz. W tym miejscu
zostanie przedstawiona tylko ich ogélna charakterystyka, czyli to, co moze zosta¢
wyciagniete przed nawias, tak by ich ewolucje zawrze¢ w dalszych rozdziatach.
Kolejno zostang omdéwione: norma prawna obowigzywanie prawa i norma pod-
stawowa, a w nastepnym rozdziale podstawy metodologiczne, przede wszystkim
dualizm bytu i powinnosci.

2.1.1. Pojecie normy prawnej

Kelsen twierdzi, ze nauka o istocie prawa jest naukg o normie prawnej. Jest to
zatem kluczowe pojecie, ktorego poprawne sformutowanie jest niezbedne dla ca-
tej konstrukeji prawa'. Pojecie normy prawnej u Kelsena zmieniato swoje znacze-
nie, nawet w ramach jednej fazy, Ten austriacki teoretyk prawa czesto przytaczat
rozne jego definicje. Ramy niniejszych rozwazan nie pozwalaja na drobiazgowa
analize wszelkich odmian definicji podanych przez Kelsena, z drugiej strony, wy-
jasnienie pojecia normy prawnej jest niecodzowne dla dobrego zrozumienia kon-
strukcji zarachowania, ktorego nie da si¢ rozpatrywaé w oderwaniu od niej. Za-
gadnienia poruszone w niniejszym rozdziale i rozdziatach p6zniejszych, stanowig
zatem wyraz kompromisu miedzy tymi dwoma postulatami.

W poszukiwaniu definicji prawa Kelsen odwotuje si¢ do rozumienia wyra-
zenia ,,prawo” w innych jezykach zauwazajac, ze kazde z tych wyrazen zawiera¢
bedzie w sobie pewien charakterystyczny i niezmienny zespot cech, ktore by¢

P'HP I, t. 1, s. 9; J. Wroblewski, Krytyka normatywistycznej teorii panstwa i prawa Hansa
Kelsena, PWN, Warszawa 1955, s. 129.
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moze beda cechami konstytutywnymi dla pojecia prawa. I tak Kelsen zauwaza,
ze kazde z tych poje¢ wskazuje, ze prawo jest porzadkiem regulujacym ludzkie
zachowania, za$§ porzadek, to system norm, ktore stanowia pewna calos¢ posia-
dajaca jedng przyczyng obowigzywania, jaka jest norma podstawowa?. Kelsen
polemizuje z Austinem odrzucajac jego definicj¢ prawa w znaczeniu subiektyw-
nego rozkazu i zamiast tego proponuje koncepcje prawa w postaci obiektywnego
hipotetycznego sadu (zdania warunkowego), ktorym jest norma prawna. Prawo
rowniez jest definiowane jako normatywny (zawierajacy kategorie powinnosci)
porzadek oparty na przymusie (Zwangsordnung)?. Skoro wedlug Kelsena prawo
mozna okresli¢ jako zespol norm, to nauka prawa sprowadza si¢ do nauki o nor-
mach prawnych. Jednak przy silnej ewolucji jego pogladow nie jest rzecza tatwa,
przynajmniej na pierwszy rzut oka, znalezienie wspolnego mianownika dla zmie-
niajgcego si¢ nieustannie pojecia normy. Przyktadowa definicj¢ normy, jedng
z bardziej znanych mozna znalez¢ na poczatku rozwazan w RR2. Norma jest
tam zdefiniowana jako ,,co$, co powinno by¢ lub si¢ wydarzy¢, w szczeg6lnosci,
ze cztowiek powinien si¢ zachowywac¢ w okreslony sposob* Inna znana wersja de-
finicji normy prawnej odwotuje si¢ do normy prawnej jako sensu aktu woli®. Jak
zatem znalez¢ te cze$¢ wspolna? Klaus Adomeit rozréznia jej trzy elementy, kto-
re, mimo pewnej niekonsekwencji, zawsze pozostajg niezmienne. Po pierwsze,
jest to zdefiniowanie normy prawnej jako sensu pewnego aktu. Po drugie, sens
aktu ukierunkowany jest na powinno$¢. Po trzecie, w normie prawnej zawsze wy-
stepuje sankcja, czyli akt przymusu panstwowego®. Poza tymi elementami z pew-
no$cig mozna jednak znalez¢ wigcej cech wspolnych. Na przyklad, jak wskazuje
Kelsen, normy prawne dotycza ludzi i ich zachowan (dziatania lub zaniechania)
lub faktow zwigzanych z ludzkimi zachowaniami’. Zachowanie ludzkie moze by¢
uregulowane w sposob pozytywny badz negatywny. Pozytywny aspekt zacho-
wania polega na tym, ze porzadek normatywny nakazuje okreslone zachowanie
lub zaniechanie zachowania (czyli zakazuje okreslonego zachowania). Wtedy
osoba, ktorej norma dotyczy, ma obowiazek si¢ do niej zastosowac. Ludzkie za-
chowanie jest uregulowane w znaczeniu negatywnym, jezeli zachowanie nie jest

2 RR2, s. 31-32; warto zwroci¢ uwage, ze Kelsen wsrdd cech charakteryzujacych stowo ,,pra-
wo” (bez wzgledu na jezyk, w ktorym to stowo funkcjonuje) dodaje pojecie normy podstawowej,
ktéra z pewnoscig nie zawiera si¢ w tymze pojeciu. Trudno sobie bowiem wyobrazié, aby wszystkie
(badz wigkszos¢ osob definiujacych prawo) na taka cechg wskazaty.

3 G. Kucsko-Stadlmayer, Rechtsnormbegriff und Arten der Rechtnormen, Schriften des Hans
Kelsen-Instituts, Wien 1992, s. 22-23.

4+ RR2,s. 4.

5 ATN,s. 3.

¢ K. Adomeit, Der Begriff der Rechtsnorm, Schriftenreihe des Hans Kelsen-Instituts, Wien
1982, s. 171-172.

7 RR2,s. 4,12, 15.
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przez porzadek prawny zabronione®. Nieco inaczej ujmuje ten problem Wréblew-
ski, zauwazajac, ze Kelsen pojecia normy prawnej uzywa w czterech znaczeniach.
Norma prawna jest przez Kelsena rozumiana jako: (1) sad o powinnosci, (2) wola
panstwa, (3) zarys znaczeniowy zachowania ludzkiego, (4) ocena’.

(1) W pierwszym rozumieniu, norma prawna jest sgdem w logicznym sensie,
z tg r6znicg, ze normy nie posiadajg wartosci prawdy lub falszu, a jedynie mozna
o nich moéwi¢, ze obowiazuja lub nie.

(2) W drugim znaczeniu, norma prawna jest rozumiana jako ,,wyrazenie
stwierdzajace zarachowanie wszystkich norm prawnych idealnemu punktowi za-
rachowania, jakim jest panstwo”'’. Takie rozumienie normy dotyczy w szczegol-
nosci pierwszej fazy, zatem szerzej zostanie wyjasnione w dalszej czgsci rozwazan.

(3) W przypadku rozumienia normy jako zarysu znaczenia zachowania ludz-
kiego, Kelsen wychodzit z zatozenia, ze normy prawne nadajg obiektywny sens
procesom spotecznym i dzieki nim mozna wlasciwie zrozumie¢ okreslone zjawi-
ska spoteczne. Jak wyjasnia Wroblewski, takie rozumienie normy sprowadza si¢
do stwierdzenia, ze tre$¢ normy implikuje okreslone nastepstwa prawne!!.

(4) W przypadku normy jako oceny, Kelsen ma na mysli porownanie za-
chowan cztowieka, ktore miaty juz miejsce do tych opisanych w tresci normy
prawnej oraz ewentualnie dokonanie oceny tego stanu rzeczy (w tym wypadku
niewykluczona byta na przyklad pozytywna ocena zachowania wbrew normie).
Wroéblewski zauwaza, ze niniejsze rozumienie przeczy zatozeniom normatywi-
zmu, wedtug ktorych norma dotyczy potencjalnych zachowan stanowigc ich de-
terminant'?, Jednak nalezy zauwazy¢, ze Kelsen sam zaznacza pewien brak traf-
nosci takiego ujecia, podkreslajac, ze wowczas norma nie moze zostaé uzyta w jej
pierwotnym celu, ktérym jest spowodowanie okreslonego stanu rzeczy badz dzia-
ania. Brak tu jest rowniez powigzania ze stanem rzeczy, ktorym jest powinnosc,
odnoszgca si¢ do przyszto$ci. Norma jako ocena, pelni wylgcznie rolg ,,indyfe-
rentnej skali poréwnawczej”, przez co w tej funkcji de facto nie moze by¢ norma
w kelsenowskim znaczeniu'.

8 Ibidem, s. 15-16; jak wskazuje Wroblewski, Kelsen w swoich badaniach nad prawem ra-
czej omija zagadnienie celu normy odrzucajac postulat dokonywania badan nad prawem za pomoca
metody celowosciowe;j. Jest to uzasadnione to w trojaki sposob: Po pierwsze, zwiazek srodka i celu
jest zwigzkiem przyczynowym, zatem nalezacym do sfery bytu. Po drugie, srodek i cel mozna od-
powiednio przyporzadkowac formie i tresci, gdzie cel odnosi si¢ do tresci (a Kelsena interesowata
forma). Po trzecie, cel ma zabawienie psychologiczne, poniewaz wiaze si¢ z pojeciem woli. Wro-
blewski podsumowuje, ze Kelsen wyeliminowat pojecie celu spolecznego, przedstawione powyzej,
by zastgpi¢ je pojeciem celu prawnego. Jest to wola panstwa wykonania sankcji, w sytuacji, gdy nie
zostal spelniony cel spoteczny (J. Wroblewski, Krytyka normatywistycznej..., s. 151-152).

 Ibidem, s. 123—124.

10 Ibidem, s. 134.

' Ibidem, s. 136.

12 Ibidem.

13 Ibidem, s. 137.
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Definicja normy prawnej uzasadnia jej strukture. Kelsen wyréznia dwa typy
norm: norme¢ pierwotng i norm¢ wtoérng. W przeciwienstwie do pozytywistow
norma wtorna u Kelsena stanowi dyspozycj¢ okreslonego zachowania, natomiast
norma pierwotna zawiera sankcj¢ w razie niewypetnienia dyspozycji normy pier-
wotnej. Obie moga wchodzi¢ w sktad normy podwojnej (Doppelnorm). Taka
konstrukcja jest uzasadniona dazeniem do pozbycia si¢ wszelkich watkow psy-
chologicznych z czystej teorii prawa poprzez eliminacj¢ podmiotu, ktorym jest
jednostka ludzka. Zamiast tego, w normie pierwotnej, jako podmiot pojawia si¢
panstwo. Kelsen nie uznawat na przyktad za pierwotng normy ,,nie wolno kras¢”
(norma wtorna, sekunddre Norm), tylko normg: ,.kto kradnie, powinien zostaé
ukarany” (norma pierwotna — primdre Norm)'“. W ATN Kelsen ujmowat te kwe-
stie¢ w nastepujacy sposob:

Kazda norma generalna jest potaczeniem dwdch norm, z ktérych jedna ustanawia okreslone
postepowanie jako powinno$¢ podmiotu prawa, druga natomiast ustanawia powinno$¢ zastosowa-
nia bedacego przedmiotem warunku aktu przymusu przez organ prawny w przypadku naruszenia
pierwszej normy. T¢ drugg okreslitem jako norme pierwotna, a pierwsza jako wtorna'>.

Wroéblewski zarzucit w tym kontekscie Kelsenowi, ze taka konstrukcja ma-
jaca w zatozeniu shuzy¢ ,,czystoSci” teorii prawa, w rzeczywistosci prowadzi
do tego, ze ,,prawo jako technika spoteczna jest celem samym w sobie”'®. Wy-
daje si¢ jednak, ze jesli Kelsenowi chodzito o stworzenie teorii prawa, takiej,
ktora czyni zado$¢ warunkom nauki, czyli przede wszystkim ogdlnosci 1 jedno-
znaczno$ci, to jego pomyst, by opisa¢ prawo za pomocg norm sprz¢zonych, gdzie
norma pierwotna to norma odnoszgca si¢ do organu, jest trafiony. Konsekwencja,
na ktéra wskazuje Wroblewski, raczej wynika z tego, ze Kelsen osadza swoja teo-
rig w $wiecie powinnosci, przy zakazie wszelkich odniesien do bytu. Czy jednak
z tego wynika, ze prawo jest celem samo w sobie? Moze raczej to, ze nauka prawa
nie jest w stanie udzieli¢ odpowiedzi o poszczegdlnych celach prawa, poniewaz te
naleza do sfery faktéw i sg uzaleznione od miejsca i czasu, w ktorym prawo obo-
wigzuje. Mozna oczywiscie na to odpowiedzie¢, ze przeciez wyrdznia si¢ ogolne
funkcje prawa, jak regulacja konfliktow, dystrybucja cigzarow i dobr, czy kontrola
zachowan. Jednak, takie ujecie z kolei nie wyklucza si¢ z zaproponowang kon-
strukcjg norm sprzezonych.

Do podziatu na norme pierwotng i wtdrng odnosi si¢ pojecie idealnej formy
normy prawnej, ktorg mozna zobrazowa¢ wedtug nastepujacego schematu!'”:

14 G. Kucsko-Stadlmayer, Rechtsnormbegriff..., s. 25; J. Wroblewski, Krytyka normatywi-
stycznej..., s. 139.

15 ATN, s. 43.

16 J. Wroblewski, Krytyka normatywistycznej.. ., s. 140.

17 ASL, s. 49.
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Jezeli Mh + E (albo Mu + E) to Z—M,

gdzie: M to zachowanie ludzkie, M#h dziatanie, Mu zaniechanie, £ zdarzenie, Z akt
przymusu. Nalezy przy tym zatozy¢, ze akt przymusu jest skierowany przeciw
cztowiekowi, ktory doprowadzil do zdarzenia przez dziatanie lub zaniechanie'®.
Norma taka, jak zauwaza Wroblewski, sktada si¢ z hipotezy i sankcji, nie zawie-
rajac dyspozycji, ktora zostata przeniesiona z normy pierwotnej do normy wtor-
nej'. Idealna forma normy prawnej zostata rowniez zrekonstruowata przez Paul-
sona w artykule An Empowerment Theory of Legal Norm®. Paulson wskazuje,
ze wprowadzajac takg konstrukcje, Kelsen miat na celu wyeliminowanie watkow
nawigzujacych do sfery faktow i moralnosci. Norma prawna dla Kelsena opie-
ra si¢ na powinnosci skierowanej nie do obywatela, ktory ma przestrzegaé prawa,
a tylko do organu stosujgcego prawo. Wedlug niego:

egzekucja sankcji jest nakazana [...] kiedy jej zaniechanie jest uczynione warunkiem (innej) sank-
cji. Jesli tak nie jest, to moze ona jedynie funkcjonowac jako uprawnienie, nie za$ jako nakaz?'.

Kelsen nadmienit jednoczesnie, ze w takiej sytuacji ostatnia sankcja i tak
musi by¢ uprawnieniem, (a nie nakazem), w przeciwnym wypadku miatby miej-
sce nieskonczony ciagg sankcji. Powinno$¢ wedlug Paulsona moze w zwigzku
z tym przyjac albo staba, albo silng postac. Staba postac przybiera forme:

Jesli obywatel O nie uczyni x, to okreslony organ A jest umocowany do tego, by natozy¢
okreslong sankcje y na O%2.

Silna posta¢ zawiera w sobie dodatkowy element sankcji wobec organu, kto-
ry tego nie uczyni:

Jesli obywatel O nie uczyni X, to okre§lony organ A jest umocowany do tego, by natozy¢ okre-
$long sankcje y na O i jesli organ A nie natozy sankcji na O, to okre§lony organ B jest umocowany
do natozenia sankcji na O%.

Nalezy zauwazy¢, iz to drugie umocowanie jest na wyzszym szczeblu hierar-
chii prawa.

Poczatkowo Kelsen uznawat wyltgcznie ten schemat. Dopiero pozniej stwier-
dzit, ze nie kazda norma prawna musi posiada¢ wlasnie taka strukture, szcze-
goblnie, ze w przypadku norm indywidualnych mozna mowi¢ jeszcze o normach

18 J. Wroblewski, Krytyka normatywistycznej..., s. 142—143.

19 Ibidem, s. 143.

20 S.L. Paulson, An Empowerment Theory of Legal Norm, ,,Ratio Juris” 1988, no. 1, s. 58-70.
2l RR2, s. 26.

2 [bidem, s. 65.

2 [bidem.
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bezwarunkowych (np. wyrok sadu skazujacego przestepce na kare pozbawienia
wolnosci)?. I tak w ATN 6w schemat ulega modyfikacji. Jak wskazuje Thomas
Fritzsche®, wystepuja w nim dwie normy:

zabronione jest doprowadza¢ do stanu faktycznego T [...] jesli zostanie doprowadzone do T, okre-
$lony organ powinien zosta¢ upowazniony? do natozenia sankcji.

Wida¢ wyraznie, ze 6w schemat odnosi si¢ do normy pierwotnej i wtorne;j.
Pierwsza norma ma jedynie charakter pomocniczy, podczas gdy druga petni za-
sadniczg funkcj¢. R6znica migdzy schematem zaprezentowanym w ostatniej fazie
a wczesniejszym polega na zmianie funkcji normy, w ktdrej zostat przeniesiony
nacisk z powinnosci na nadanie kompetencji

W teorii Kelsena, istnieje rowniez, konkurujace z idealng formg normy praw-
nej, pojecie normy kompletnej (catkowitej, petnej — vollstindig). Owa norma jest
pelna, jezeli zawiera w sobie wszystkie elementy niezbedne dla wykonania aktu
przymusu. Fritz Schreier wskazuje tu na stan faktyczny, podmiot obowiazku, po-
winne zachowanie i sankcje?’. Jako przyktad podaje Kelsen jej brzmienie w przy-
padku kradziezy:

jesli organ, ktéremu prawodawstwo nadato ku temu kompetencje, ustanowi norme generalna, ze kto
kradnie, ten zostanie w odpowiedni sposob ukarany, i kiedy na podstawie zasad postgpowania kar-
nego wilasciwy sad w odpowiednim postepowaniu karnym ustali, ze okre§lony cztowiek popeit
przestepstwo kradziezy, wowczas odpowiedni organ powinien kar¢ wykonac?®.

Oznacza, to, ze wszelkie normy zawarte w konstytucji, normy prawa mate-
rialnego, czy tez proceduralnego, nie s3 normami pelnymi, a jedynie warunkami,
jakie musza zosta¢ spelnione, aby byto mozliwe natozenie sankcji na konkretng
osobg. Na powyzszym przyktadzie wyraznie widac, ze w owej normie wystepuje
gltéwnie upowaznienie, nie za$§ nakaz. Fritzche zauwaza, ze chodzi tu o ,,redukcje
upowaznienia do stanowienia prawa do upowaznienia do urzeczywistnienia pra-
wa”?. W doktrynie jednak raczej przyjela si¢ konstrukcja idealnej formy normy
prawnej. Pelna norma prawna z pewno$cig jest tworem kontrowersyjnym, cho¢by

24 [bidem.

25 T. Fritzsche, Die Reine Rechtslehre im Lichte des Kritischen Rationalismus, Schriftenreihe
des Hans Kelsen-Instituts, Wien 2002, s. 32-33.

26 Albo powinno by¢ mu nakazane. Jednak, jak zostanie to wyjasnione ponizej, ostatecznie
na koncu tancucha nakazow musi znalez¢ si¢ upowaznienie. Jak wskazuje Fritzsche, tak naprawde,
uregulowane jest jedynie zachowanie ostatniego organu, tego upowaznionego, w ktorego gestii lezy
zadecydowanie, czy dany stan faktyczny powinien zosta¢ spetniony, czy zabroniony (ibidem).

27 F. Schreier, Rechtsnorm und Rechtssatz, Schriftenreihe des Hans Kelsen-Instituts, Wien
1982, s. 211.

2 RR2,s. 57-58.

2 T. Fritzsche, Die Reine Rechtslehre..., s. 38; wigcej na ten temat: C. Kletzer, Reflections
on Hans Kelsen s Positivism, http://www.kletzer.com/assets/pdf/master.pdf [16 VII 2010], s. 12-25.
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ze wzgledu na pytanie: ,,co z warunkami odnoszacymi si¢ do sfery faktow, czy nie
doprowadzaja one do przetamania dualizmu bytu i powinnosci”? Z drugiej jednak
strony, pojecie pelnej normy prawnej moze, jak si¢ pozniej okaze, by¢ pomoc-
ne dla wyjasnienia relacji, ktore zachodza miedzy zarachowaniem peryferyjnym
a centralnym.

Nieodtgcznym elementem normy prawnej jest przymus, ktory odrdznia ja
od norm innego rodzaju. Przymus nie nalezy do sfery faktow, ale do tresci nor-
my. W ten sposob, jak zauwazyl Wroblewski, Kelsen odcial sie od ewentualnych
rozwazan dotyczacych aparatu przymusu®®. Przymus zwigzany jest z pojgciem
sankcji (przymus w porzadku prawnym przybiera charakter sankcji)*'. Dokonujgc
analizy tego pojecia, Kelsen rozpoczyna od zdefiniowania porzadku spoteczne-
g0, jako ,,normatywnego porzadku, ktéry reguluje ludzkie zachowania, dotycza-
ce bezposrednio lub posrednio, innych ludzi’32. Porzadkiem spotecznym bedzie
zatem zaré6wno moralno$¢, jak 1 prawo pozytywne, natomiast nie bedzie nim
na przyktad logika. Funkcjg takiego porzadku jest sktonienie ludzi do pozadanych
zachowan. Okreslony typ porzadku spotecznego moze wigza¢ okreslone konse-
kwencje (nagroda lub kara) z jego nieprzestrzeganiem. Nagrode i kare okresla
Kelsen pojeciem sankcji, zaznaczajac jednoczesnie, ze z reguly jako sankcja wy-
stepuje kara. Czym jednak jest kara? Jak shusznie wskazuje Bartosz Wojciechow-
ski, ,.kara pokazuje, ze zachowanie sprawcy byto sprzeczne z fundamentalnymi
wartosciami i prawami spotecznosci, do ktorej on nalezy’’3*. Jednak Kelsen tak
kary zdefiniowa¢ by nie mogl, gdyz ta definicja stanowi odniesienie do $wiata
bytu. Dla Kelsena kara (przymus) jest reakcjg na naruszenie normy wtornej. In-
nymi stowy, konstrukcja Kelsena oznacza, ze jesli okreslone zachowanie pociaga
za sobg sankcje, to zachowanie przeciwne jest nakazane:

Powinnosciowe bycie sankcji (Gesollt-sein der Sanktion) zawiera w sobie nalezacy do sfery
bytu zakaz okreslonego zachowania, ktorego specyficznym warunkiem jest to, ze jego przeciwien-
stwem jest nalezacy do sfery bytu nakaz.

Warto przyjrze¢ si¢ temu zdaniu i podja¢ probe odpowiedzi na pytanie,
co Kelsen mial na mysli, odnoszac sankcj¢ zar6wno do sfery powinnosci, jak
i bytu, natomiast nakaz i zakaz do sfery bytu. Twierdzenie, ze nakaz i zakaz na-
leza do sfery bytu, rodzi watpliwos$¢, poniewaz zardwno nakaz, jak i zakaz nie
sa niczym innym jak dyspozycja. Jak wigc to wyjasni¢? Kelsen w dalszej czgsci
wywodu zdecydowanie podkresla, ze nakazane zachowanie nie jest powinnym

30 J. Wroblewski, Krytyka normatywistycznej..., s. 149.

31 RR2, s. 36.

32 [bidem, s. 25.

3 B. Wojciechowski, Justifying Punishment In Multicultural Societies, [w:] B. Wojciechow-
ski, M. Zirk-Sadowski, M.J. Golecki (eds), Between Complexity of Law and Lack of Order, Wydaw-
nictwo Adam Marszatek, Torun—Beijin 2009, s. 291.

3 RR2, s. 25-26.
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zachowaniem?, a zatem o zadnej niescistosci nie moze by¢ mowy. Rozwigzaniem
tego problemu moze by¢ stwierdzenie, ze Kelsen dopuszczat istnienie jedynie
dwoch elementow normy prawnej: hipotezy i sankcji. Wowczas nakaz okreslone-
go zachowania w sferze bytu oznaczalby w istocie jedynie, Ze jego przeciwien-
stwo bytoby warunkiem sankcji nalezacej do sfery powinnosci. W owym schema-
cie powinnos¢ nie dotyczy okreslonego dziatania, lecz sankcji. Nakaz czy zakaz
to jedynie refleks kompetencji danego organu. Za taka interpretacjg opowiada si¢
Fritzsche, stwierdzajac: ,,nakazane Sein zachowania oznacza, ze przeciwienstwo
tego zachowania jest warunkiem powinnej sankcji’*®.
Dalej Kelsen wyjasnia, ze:

egzekucja sankcji jest nakazana [...], kiedy jej zaniechanie jest uczynione warunkiem (innej) sank-
cji. Jesli tak nie jest, to moze ona jedynie funkcjonowac jako uprawnienie, nie za$ nakaz?’.

Kelsen w tym kontek$cie jednocze$nie nadmienia, ze w takiej sytuacji ostat-
nia sankcja i tak musi by¢ uprawnieniem, nie za$ nakazem, w przeciwnym wypad-
ku bowiem miatby miejsce nieskonczony ciagg sankcji. Sankcja w prawie wedlug
Kelsena ma charakter przymusowy i implikuje przymusowos¢ porzadku prawne-
go. Akt przymusu jest nie tylko reakcjg na okreslone ludzkie zachowania, ale row-
niez jest skierowany ogdlnie, przeciwko niepozagdanym stanom faktycznym, ktore
same w sobie nie moga by¢ nakazane lub zakazane®. Sam moment przymusu
definiuje Kelsen jako:

okolicznos$¢, iz konsekwencja porzadku (spotecznego) za szkodliwe spotecznie czyny przewidziane
jest dziatanie wbrew woli 0sob, ktorych ten akt dotyczy oraz, w przypadku oporu, zastosowanie
sity®.

Jak wskazuje Zirk-Sadowski, przymus jako tre$¢ normy wyrazajacej si¢
w uprawnieniu do zmuszania, dzigki konstrukcji norm sprzezonych, petigc
role normy sankcjonujacej, nabiera charakteru normatywnego*. Warto dodac,
ze wprawdzie w wigkszo$ci przypadkdéw zastosowanie przymusu wigze si¢
z dziataniami spolecznie niepozadanymi, to jednak istniejg przypadki, gdy to po-
wigzanie nie wystepuje. Przyktadem moze by¢ zastosowanie aresztu wobec osoby
podejrzanej. Wowczas bylaby to sankcja w szerszym znaczeniu*'.

35 [bidem, s. 26.

36 T, Fritzsche, Die Reine Rechtslehre...,s. 31.

37 RR2, s. 26.

3 [bidem, s. 27.

3 Ibideme, s. 36.

40 M. Zirk-Sadowski, Soft-Kelsenism versus Multicentrism, [w:] M. Zirk-Sadowski, M. Go-
lecki, B. Wojciechowski (eds), Multicentrism as an Emerging Paradigm in Legal Theory, Dia-logos
Peter Lang, New York 2009, s. 54-55.

4 RR2,s. 41-43.
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Na koniec Kelsen zaznacza, ze z punktu widzenia prawa nie sg istotne moty-
wy, dla ktorych porzadek prawny jest przestrzegany (jednym z takich motywow
moze by¢ obawa przed sankcja, cho¢ wcale nie musi). Patrzac przez pryzmat nor-
matywnej skuteczno$ci porzadku prawnego, ten fakt jest pozbawiony znaczenia
w przeciwienstwie do kauzalnej (przyczynowo- skutkowej) skutecznosci porzad-
ku prawnego®. Kelsen zwraca uwage, ze nie nalezy myli¢ motywu sktaniajacego
do przestrzegania prawa, jakim jest obawa przed sankcja, ktéra stanowi swego
rodzaju przymus psychiczny, z przymusem jako cecha porzadku prawnego*.
W zwigzku z problemem sankcji Kelsen stawia pytanie, czy moze istnie¢ porza-
dek spoteczny sankcji pozbawiony? W tym kontek$cie tworca czystej teorii prawa
analizuje porzadek moralny i dochodzi do konkluzji, Ze porzadki spoteczne r6z-
nig si¢ jedynie rodzajem sankcji, nie za$ ich istnieniem badz brakiem®*:.

Wyczerpujaca krytyka normy prawnej nie miesci si¢ w ramach podjetych tu
rozwazan, jednak warto przytoczy¢ stowa Zirk-Sadowskiego, ktore ukazuja zu-
pelnie inng odpowiedz na pytanie, czym jest norma prawna:

Rozwijane dotychczas koncepcje normy prawnej abstrahowaty prawie catkowicie od jej kul-
turowej genezy i kulturowych prawidtowosci funkcjonowania. Tymczasem, bez uwzglednienia
konkretnej relacji migdzy porozumiewajacymi si¢ ludzmi, czyli calego kontekstu zachowania sie,
mozemy popas¢ tylko w kolejny rodzaj ,,fetyszyzmu naukowego®.

Wedtug Autora cytatu, normy mozna zdefiniowaé¢ dopiero, gdy po pierw-
sze, zostang zrelatywizowane poprzez umiejscowienie ich w kontekscie kulturo-
wym?*, po drugie, zbadane w modelu aktu komunikacji jezykowej, na poziomie
pragmatyki, co pozwala je zidentyfikowac¢ jako rol¢ semiotyczng danej wypowie-
dzi w funkcji perswazyjnej. Norm¢ wowczas mozna ujaé jako wydarzenie, tak
jak zreszta sam jezyk, w ktorym normy sg wyrazane*’. Wydaje si¢, ze w §wietle
przyjetego przez Kelsena dualizmu bytu i powinnosci oraz postulatu czystosci
metody jego teoria musi by¢ praktycznie pobawiona watkéw ktadacych nacisk
na komunikacje. Tym, co odréznia normy od innych wypowiedzi, jest ich spe-
cyficzna struktura, osadzenie w $wiecie powinnosci, czego wyrazem jest zara-
chowanie w roli powigzania analogicznego do przyczynowosci. To zupehie
inny tor myslenia, w ktérym uwzglednienie kulturowego kontekstu pozbawitoby
czystg teori¢ prawa miana czystej. Z drugiej strony, warto zauwazy¢, ze Kelsen

~

2 [bidem, s. 28.

4 Ibidem, s. 36.

“ Ibidem, s. 29.

4 M. Zirk-Sadowski, Norma prawna jako kategoria pragmatyczna, ,,Zeszyty Naukowe Uni-
wersytetu Lodzkiego” 1980, S. I, nr 55, s. §3.

4 Wedhug autora cytatu wymiar kulturowy zostat uchwycony dopiero przez wyrafinowany
pozytywizm H.L.A. Harta w postaci wewnetrznego aspektu reguly (M. Zirk-Sadowski, Prawo
a uczestniczenie w kulturze, Wydawnictwo UL, 1.6dZ 1998, s. 36-37).

47 Ibidem, s. 83—101.
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bardzo zgrabnie uniknat wiktania si¢ w watki kulturowe czy tez w faktycznos¢.
To, co moze si¢ jawi¢ jako stabos$¢ jego teorii, jest zarazem gwarancja, przynaj-
mniej w tym zakresie, jej spojnosci. W jakim$ sensie 6w kontekst kulturowy nie
jest Kelsenowi potrzebny do badan nad normg prawnag, jednak pod warunkiem,
ze uwzgledni go kto$ inny, postugujacy si¢ inng metoda.

2.1.2. System prawa i jego obowigzywanie

W kontekscie Kelsenowskiej teorii Zirk-Sadowski trafnie zauwazyt, ze:

prawodawstwo jako nauka normatywna nie moze by¢ sprowadzone do badania odseparowanych
norm, ale zawsze jest ich systemem®*.

Kelsen nie od razu byt w pelni tego $wiadom. Rozwazania dotyczace syste-
mu prawa nabraty szczegdlnej doniostosci dopiero w drugim i kolejnych etapach
naukowej dzialalnosci Kelsena, gdy wprowadzit hierarchiczna strukture prawa.
W pierwszej fazie uwzglgdniony jest jedynie statyczny aspekt prawa, co pdzniej
Kelsen, szczegolnie pod wptywem koncepcji Merkla, uznat za btad. Z tego wzgle-
du, dynamiczna struktura prawa zostanie szczegoétowo omdwiona w podzniejszych
rozdziatach.

Wedhug Kelsena system prawny jest uporzadkowanym przez nauke zbiorem
norm posiadajacym wspolng podstawe obowigzywania®*. Mozna zatem wyr6zni¢
dwa istotne elementy: uporzadkowanie, ktére mozna utozsamia¢ z dynamiczng
strukturag prawa, oraz obowigzywanie, ktore odgrywa znaczaca rol¢ w normaty-
wizmie, jako ,,specyficzna egzystencja normy prawnej”°. Jest ono uzaleznione
od tego, czy ustawa (niezaleznie od faktéw) zostala w sposob wazny wydana.
To powoduje, ze jedyng odpowiedzig na pytanie, dlaczego norma prawna obo-
wiazuje jest albo stwierdzenie, ze ze wzgledu na ustanowiona w niej powinnos¢
albo wskazanie normy hierarchicznie wyzszej, ktora uprawnia autorytet do wy-
dania odpowiedniej normy>!. Wynika z tego, ze obowigzywanie petni takg sama
role wobec powinnos$ci, jaka istnienie w stosunku do bytu. Nie nalezy jednak
myli¢ pojecia obowigzywania (Geltung) nalezacego do sfery powinnosci z po-
jeciem skutecznosci (Wirkung), ktore odnosi si¢ do bytu. Roznice t¢ mozna wy-
jasni¢ poprzez odwotanie si¢ do konstrukcji przyczynowosci. Niezbedne jest tu
odroznienie warunku koniecznego (conditio sine qua non) od przyczyny (conditio
per quam). Pewien stopien skuteczno$ci prawa nie jest przyczyng jego obowig-

4 M. Zirk-Sadowski, Soft-Kelsenism..., s. 55.

4 C. Heidemann, Die Norm als Tatsache. Zur Normentheorie Hans Kelsen, Nomos Verlags-
gesellschaft, Baden-Baden 1997, s. 32; J. Wroblewski, Krytyka normatywistycznej..., s. 160.

0 RR2, s. 9-10.

St J. Wroblewski, Krytvka normatywistyczneyj..., s. 160-161; C. Heidemann, Die Norm
als...,s. 32.
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zywania, ale warunkiem koniecznym?’2. Obowigzywanie zatem to co$ wiecej niz
skutecznos¢ albo odpowiednik skutecznosci nalezacej do sfery bytu w Swiecie
powinnosci. Jesli taka konstrukcja jest stuszna, to mozna si¢ zapytac, co jest tgcz-
nikiem, pomostem miedzy bytem a powinnoscig? Co pozwala na takie ptynne
przejscie od obowigzywania do skutecznosci? Wydaje sie, ze tacznikiem takim
moze by¢ zarachowanie centralne. Obowigzywanie normy prawnej pozwala
na dokonanie zabiegu powiazania stanu faktycznego (sfera bytu) do okreslonego
podmiotu (sfera powinnosci), zas kolejnym etapem bedzie kwestia jej skuteczno-
$ci. Pomimo tego, ze skuteczno$¢ jest w pewnym stopniu niezbedna dla obowia-
zywania normy prawnej, to norma prawna, ktora ma zagwarantowang catkowitg
skutecznos$¢ 1 nie moze zosta¢ naruszona (np. ziemia ma si¢ kreci¢ wokot stonca)
roéwniez pozbawiona jest sensu. Aby norma obowigzywala, musi istnie¢ mozli-
wos$¢ jej naruszenia®®. Kelsen stusznie zatem zauwaza, ze aby porzadek prawny
obowiazywat, musi istnie¢ takie ,,napigcie” miedzy bytem a powinno$cig, aby
nie osiggnely one ani pewnej warto$ci maksymalnej, ani minimalnej. Nie mozna
moéwi¢ o obowigzywaniu porzadku prawnego zarowno wtedy, gdy norma prawna
jest niemozliwa do spetnienia (stonce ma si¢ kreci¢ wokoét ziemi), jak 1 wowczas,
gdy tres¢ normy prawnej przedstawia konieczno$¢ (ziemia ma si¢ kreci¢ wokot
stonca). Zatem porzadek prawny musi si¢ zawiera¢ migdzy pewnym minimum
a maximum skuteczno$ci. Pochodng tego stwierdzenia jest to, ze prawo obowiazu-
je nie dlatego, ze jest to jego wlasciwos¢ badz efekt zgodnosci z normami prawa
natury, ale tylko z tego wzgledu, Zze w razie naruszenia dyspozycji normy prawnej
panstwo reaguje aktem przymusu®*. W kontekscie obowigzywania, Kelsen za-
uwaza, ze generalne normy prawne sg poprzez egzekucje (wprowadzenie sankcji
w zycie) ,,uaktualniane”.

Obok obowigzywania, drugg cechg charakteryzujacg system norm prawnych
jest uporzadkowanie. Zagadnienie to jest zwigzane z pojeciem hierarchicznej
struktury prawa. Najkrocej rzecz ujmujac, normy prawne tworza jeden porzadek
o powigzaniach formalnych, ktore ostatecznie prowadza do wspdlnej i pierwotnej
podstawy obowigzywania — normy podstawowej. Powiazanie formalne wyraza si¢
w delegacji kompetencji przez organ wyzszy organowi nizszemu do wydania aktu
prawnego okreslonej tresci. Ich przeciwstawieniem sa powigzania materialne
charakteryzujace system statyczny, a opierajace si¢ na zwigzkach tresciowych,
polegajacych na tym, ze z tre$ci okreslonej normy mozna wydedukowaé tresc
normy nizszego rz¢du. Takim jest system moralny, a przykladem powyzszych
powigzan moze by¢ norma ,,mituj blizniego swego”, z ktérej wynika szereg norm:
,hie zabijaj”, ,,pomagaj” etc. System dynamiczny, czyli oparty na powigzaniach
formalnych, charakteryzuje si¢ tym, Zze normy prawne obowigzuja nie ze wzgledu

2 RR2, s. 10-11; J. Wroblewski, Krytyka normatywistycznej..., s. 162.
3 RR2,s. 11.

34 J. Wroblewski, Krytvka normatywistycznej. .., s. 123-124.

55 HPIL, s. XIV.
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na swojg tres¢, lecz ze wzgledu na forme powstania. Kelsen zauwaza, ze nastepuje
tu zlanie si¢ stanu faktycznego oraz normy. Tym, co norma wyzszego rz¢du przed-
stawia jako stan faktyczny o charakterze prawotworczym, jest norma z punktu wi-
dzenia tworzenia normy nizszego rz¢du. Nie dotyczy to jedynie poczatku i konca
tego swoistego tancucha, tj. normy podstawowej oraz aktu urzeczywistniajacego
norme o charakterze indywidualnym. Z tej tezy, jak trafnie zauwaza Wroblewski,
wynika, Ze byt nieustannie zmienia si¢ w powinno$¢™, a relacje zachodzace mig-
dzy nimi sg dynamiczne i nie mozna méwi¢ o calkowitym odseparowaniu jedne-
go od drugiego. Ponadto, taka konstrukcja zaciera roznice mi¢dzy stosowaniem
prawa a jego tworzeniem. Dany akt prawny jest zarazem aktu stosowania, jak
i tworzenia prawa (poza norma podstawowa i normg indywidualng)

2.1.3. Norma podstawowa

Norma podstawowa jest jedng z ciekawszych konstrukcji czystej teorii pra-
wa, a tym samym przedmiotem szerokiego zainteresowania doktryny. Raz pisze
0 niej w nastepujacy sposob:

Ze wszystkich doktryn filozofii prawa teoria normy podstawowej Kelsena $ciagneta na siebie
najwicksza uwagg i najbardziej pobudzita wyobraznig. Pozyskata sobie entuzjastycznych wyznaw-
cOw oraz zapamigtatych przeciwnikow. Zaréwno zwolennicy, jak i krytycy teorii w duzym stopniu
ulegli niejasnej prezentacji Kelsena. Niejasnos¢ byta poddawana krytyce i prowadzita do pojawie-
nia si¢ stwierdzen, ze cala teoria jest mitem; ale dostarczyta rowniez admiratorom materiatu w po-
staci dwuznacznosci, ktore tatwo wymykaly si¢ krytyce®.

Na potrzeby podjetych tu rozwazan wydaje si¢, ze wystarczy ogodlne omowie-
nie tego pojecia i nieco szersze ujecie problemu normy podstawowej jako prze-
stanki argumentu transcendentalnego w rozdziale dotyczacym fazy klasyczne;j.

Jerzy Stelmach wskazuje na kilka znaczen normy podstawowej. Nie wszystkie
z nich zostaty zastosowane przez Kelsena. Norma podstawowa moze by¢ rozumia-
na jako: (1) norma o najwigkszej, w sensie aksjologicznym, wartosci, (2) norma
pomyslana, (3) reguta uznania, (4) rodzaj prawniczego a priori lub przedrozumie-
nia*. Kelsen rozpatrywal pojecie normy podstawowej tylko w dwoch pierwszych
jej znaczeniach. Norma podstawowa, jako norma o najwigkszej wartosci, odno-
si si¢ do systemu statycznego, ma raczej zastosowanie w przypadku norm moral-
nych. Inne normy obowiazuja jako jej logiczne konsekwencje 1 zawieraja w sobie
nakaz jej przestrzegania®. Z punktu widzenia prawa, interesujace jest drugie rozu-

36 [bidem, s. 170.

57 J. Raz, Autorytet prawa, tham. P. Maciejko, Dom Wydawniczy ABC, Warszawa 2000, s. 122.

8 J. Stelmach, Norma podstawowa, ,,Studia z Filozofii Prawa”, Wydawnictwo UJ, Krakow
2001, s. 64.

3 Ibidem, s. 64.
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mienie normy podstawowej, jako normy pomyslanej, bedacej elementem systemu
dynamicznego®®. Owa koncepcja pojawita si¢ dopiero w drugiej fazie i jest zara-
zem jedng z koniecznych form poznania prawnego, jak i proba udzielenia odpo-
wiedzi na pytanie, ,,dlaczego obowigzuje pierwsza konstytucja?”®' Ow problem
jest konsekwencja metodologicznych zatozen czystej teorii prawa, poniewaz ani
wczesniejsi pozytywisci, ani zwolennicy teorii prawno-naturalnych nie mieli pro-
blemu z odpowiedzig na to pytanie. Pierwsi uzasadniali obowigzywanie pierwszej
konstytucji odwotujac si¢ do faktow, drudzy, do porzadku prawno-naturalnego.

Kelsen, odrzucajac zarazem teze o zwiazku i teze redukcyjna, musiat znalez¢
trzecig droge. Okazata si¢ nig norma podstawowa. Kelsen wskazuje, ze norma
podstawowa konstytuuje obowigzywanie i ma charakter hipotetyczno-relatywny.
Funkcjonuje jedynie w prawniczej $wiadomosci i odnosi si¢ do obowigzujacych
systemoOw prawa. Jest artykulacjg warunkéw niezbednych dla uporzadkowania
materialu prawnego®. Jej istota polega zatem na tym, ze nie mogac odwotac si¢
do faktéw i innego porzadku normatywnego, a zarazem uznajac obowigzywanie
prawa, istnienie takiej normy trzeba zatozy¢®. Wroblewski zauwaza, ze mamy tu
przetamanie dualizmu bytu i powinnosci, bowiem z faktow wyprowadza sig tres¢
normy podstawowej*. Kelsen broni tej niekonsekwencji, stwierdzajac, ze wpraw-
dzie byt i powinno$¢ wzajemnie si¢ wykluczaja, ale pozostaja ze sobg w zwigzku
tresciowym. Oznaczaloby to, Ze istnieje mozliwo$¢ wyboru pomiedzy kilkoma
normami podstawowymi i nalezy wybra¢ te, ktéra gwarantuje prawu jego naj-
wigksza skuteczno$¢. Zirk-Sadowski wskazuje w tym konteks$cie na podobien-
stwo miedzy normg podstawowg a apriorycznymi zatozeniami u Kanta®. Jest to
trafne spostrzezenie, bowiem takie ujecie niezbedne jest Kelsenowi do wprowa-
dzenia wlasnej wersji argumentu transcendentalnego, ktory zostanie przedstawio-
ny w dalszej czgsci rozwazan.

Kelsen poczatkowo stat na stanowisku, ze norma podstawowa ma charak-
ter hipotetyczny, jednak w ostatniej fazie zmienit zdanie, przypisujac jej fikcyjny
(wbrew faktom) charakter. Jak zatem uzasadni¢ konieczno$¢ zalozenia takiej hi-
potezy, a nawet fikcji, nie narazajac si¢ na zarzut zignorowania postulatu brzytwy
Ockhama? Kelsen stwierdza, ze bez zalozenia obowigzywania normy podstawo-
wej zaden akt ludzki nie moglby zostaé zinterpretowany jako, akt prawny. Nor-
ma podstawowa jest warunkiem poznania prawnego®. Interesujacym zarzutem

0 [bidem, s. 65.

1 H. Kelsen, Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre und des Rechtspositivi-
smus, [w:] H.R. Klecatsky, R. Marcic, H. Schambeck (Hrsg.), Die Wiener rechtstheoretische Schule,
Franz Steiner Verlag, Stuttgart 2010, s. 236.

92 [bidem, s. 235.

6 J. Stelmach, Norma..., s. 65.

¢ J. Wroblewski, Krytyka normatywistycznej. .., s. 180.

S M. Zirk-Sadowski, Sofi-Kelsenism..., s. 56.
% H. Kelsen, Die philosophischen Grundlagen..., s. 236.

o
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wobec tej konstrukeji jest wskazany przez Wroblewskiego, ktory zauwaza, ze przy
uwzglednieniu prawa miedzynarodowego norma podstawowa staje si¢ norma
prawa migdzynarodowego nakazujgcg uznanie skutecznego porzadku prawne-
go. Jednak z uwagi na specyfike prawa miedzynarodowego takie rozumowanie
mogloby doprowadzi¢ do wnioskow nie do pogodzenia z normatywistycznymi
tezami jak uznanie prawa natury. Wroblewski konkluduje, ze norma podstawowa
,»daje blankietowe upowaznienie sile politycznej do wydawania dowolnych prze-
pisow prawnych’¢’.

Konstrukcje normy podstawowej trafnie podsumowuje Raz, wyjasniajac,
ze Kelsen postuluje istnienie normy podstawowej ze wzgledu na dwa aksjomaty
jego filozofii. Po pierwsze, ,,dwa prawa, z ktorych jedno bezposrednio lub po-
srednio autoryzuje stworzenie drugiego, nalezg koniecznie do tego samego sys-
temu prawnego’®. Po drugie, ,,wszystkie prawa systemu prawnego s3 posrednio
lub bezposrednio autoryzowane przez jedno prawo”®. Te dwa aksjomaty tworzg
razem zasade tozsamosci systemow prawnych i stanowig kryterium przynalezno-
$ci okreslonego prawa do systemu prawnego. Raz dodaje do nich trzeci aksjomat,
ktorym jest dualizm bytu i powinnosci”. Wynika z tego, ze norma podstawowa
jest najwyzsza reguta tworzenia prawa, zatozeniem kazdego prawnika. Ma cha-
rakter formalny, nie determinuje tre$ci innych norm w systemie prawa i odnosi si¢
do konkretnego systemu prawa

Kelsen przypisuje normie podstawowej rézne funkcje i definiuje ja na wiele
sposobow. Dla zilustrowania bogactwa tresci, ktora niesie ze soba pojecie normy
podstawowej, warto przytoczy¢ jej dziesie¢ sformutowan, ktore zrekonstruowat
Paulson. Norma podstawowa jest’': (1) powszechnym zrédiem jednosci porzadku
zbudowanego przez normy, (2) kompetencja dla tworzenia norm nizszego rzg-
du, (3) kompetencja dla wykonania sankcji, (4) konstytucjg w prawno-logicznym
sensie, (5) normatywnym sensem powinnos$ci udzielonym normie, (6) warunkowa
definicja prawa jako norm przymusu, (7) ostatecznym powodem obowiazywania
prawa, gdzie ,,obowigzywanie” (Geltung) jest rozumiane jako przynaleznos$¢ nor-
my do okreslonego porzadku, (8) ostatecznym powodem obowigzywania prawa,
gdzie ,,obowigzywanie” jest rozumiane jako ,,majace moc wigzaca” (Verbindlich-
keit), (9) srodkiem do skonstruowania niesprzecznego’? systemu prawa, (10) gwa-
rancjg porzadku prawnego, ktéry ma sens.

7 J. Wroblewski Krytyka normatywistycznej. .., s. 178—184.

% J. Raz, Autorytet...,s. 123.

% [bidem, s. 124.

70 Ibidem, s. 124-126.

1 S.L. Paulson, Zwei radikale Objektivirungsprogramme in der Rechtslehre Hans Kelsens,
[w:] S.L. Paulson, M. Stolleis (Hrsg.), Hans Kelsen Staatslehrer und Rechtstheoretiker des 20. Jahr-
hunderts, Mohr Siebeck, Tiibingen 2005, s. 191.

2 Paulson pisze o ,,zupelnym, to znaczy, niesprzecznym porzadku prawnym”, czyli utozsa-
mia takie cechy porzadku prawnego jak niesprzecznos¢ oraz zupetnosé (das eine einheitliche, d.h.
widerspruchlose Rechtordnung; ibidem, s. 191).
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Jak z kolei wskazuje Wroblewski, norma podstawowa spetnia dwie funkcje:
po pierwsze, podstawy obowigzywania wszystkich norm systemu (norma nalezy
do porzadku prawnego, poniewaz zostata stworzona zgodnie z normg podstawo-
wa); po drugie, gwarancji niesprzecznosci systemu norm (dzigki niej alogiczny
material prawny postrzegany jest jako pewna sensowna calos¢)’®. Wroblewski
zauwaza, ze jest to raczej postulat anizeli obiektywna funkcja normy podstawo-
wej 1 stawia trafne pytanie, do kogo ten postulat ma zosta¢ skierowany. Materiat
prawny postrzegany jako alogiczny wyklucza teze, aby byl to postulat skierowany
do prawodawcy, ani do teoretykow prawa, skoro poruszaja si¢ oni jedynie w gra-
nicach istniejagcego materiatu prawnego’™.

Sarkowicz i1 Stelmach wskazuja, ze logiczne wyjasnienie normy podstawo-
wej, ktora miataby mie¢ charakter hipotetyczny lub fikcyjny, nie jest mozliwe. Ta-
kiego uzasadnienia mozna dokona¢ jedynie, odwotujac si¢ do rozumu praktycz-
nego”. Podobnym zarzutem, ktéry mozna podnie$¢ wobec konstrukcji normy
podstawowej, jest, jak wskazuje Hartney, jej opcjonalny charakter, wynikajacy
z tego, ze Kelsen stwierdza, ze takg norme musi zalozy¢ ten, kto zajmuje si¢ pra-
wem. Rodzi si¢ wowczas pytanie, czy nie oznacza to wyposazenia indywiduum
w pewng dowolno$¢ w uznaniu lub nieuznaniu normy podstawowe;j? Inng watpli-
woscia, jaka si¢ pojawia przy tym zagadnieniu, jest kwestia, kto zaktada istnienie
normy podstawowe;j’®. Analiza tych watpliwosci przekracza ramy podjetych tu
rozwazan.

2.2. Podstawy metodologiczne

Jesli rozwazy si¢ wylacznie sama strukturg prawa w kelsenowskim ujeciu,
to bedzie to obraz niekompletny. Tak jak doznania dostarczane przez zmysty
w $wiecie wymagaja interpretacji i uzasadnienia, tak samo opisanie struktury pra-
wa (mniej lub bardziej trafne) nie uchyla pytania: ,,na jakiej postawie?”. Odpo-
wiedzi dostarcza dopiero metodologia, ktorg zastosowat Kelsen. Juz w przedmo-
wie do pierwszego wydania HP Kelsen stwierdza:

Metoda ma dla nauki podobne znaczenie jak ma technika w sztuce. [...] Strona metodolo-
giczna jest tak dalece przewazajaca, ze omowienie i badanie wylaniajacych si¢ w granicach za-
kreslonych praca niniejsza problemoéw nauki prawa panstwowego ma miejsce nie tyle ze wzgledu
na problemy jako takie, ile raczej dla uzasadnienia stusznosci przyjetych zasad metodologicznych?”.

73 J. Wréblewski, Krytyka normatywistycznej..., s. 174.

7 [bidem, s. 176.

75 R. Sarkowicz, J. Stelmach, Filozofia prawa XIX i XX wieku, Wydawnictwo UJ, Krakéw
1999, s. 48.

76 M. Hartney, Introduction..., s. XVIIIL.

7 HPI t. 1,s. 10.
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Owa doniosto$¢ zagadnien metodologicznych wynika przede wszystkim
z tego, ze nadrzegdnym celem Kelsena bylo udzielenie odpowiedzi o warunki
naukowosci prawoznawstwa. W takiej sytuacji metodologia z koniecznosci jest
jednym z istotniejszych zagadnien w teorii Kelsena. Dazac do stworzenia czystej
teorii prawa, wyszedt on z zatozenia, ze nie da si¢ stworzy¢ nauki prawa, dopoki
nie ,,odseparuje” si¢ go od elementdéw obcych, na przyktad socjologicznych. Nie
jest to jednak zadanie proste, czgsto bowiem granice pewnego typu nauk, w tym
nauki prawa, pozostaja ze sobg w styczno$ci. Tym, co je roézni, jest metoda ba-
dania’®. Normatywizm jest teorig odrzucajaca pluralizm metodologiczny. Opie-
ra si¢ na kombinacji metody formalno-dogmatycznej z metoda normatywng oraz
neokantowskiej tezie, ze metoda poznania warunkuje przedmiot badania. Wedlug
Kelsena stosowanie wielu metod prowadzi tylko do zafalszowania obrazu, a od-
rebnos¢ prawoznawstwa od innych nauk moze si¢ broni¢ tylko pod warunkiem
przyjecia, ze istnieje dla niego specyficzna, metoda”. Dla Kelsena osig wszelkich
rozwazan i podstawowym narzedziem jest dualizm bytu i powinnosci oraz prze-
ciwstawienie formy i tresci, ktore sprowadza si¢ do twierdzenia, ze w nauce prawa
istotna jest forma, za$ tre$¢ norm pozbawiona jest znaczenia. W wywodach Kel-
sena wyrazne sg rowniez echa neokantyzmu (poza ostatnig fazg, w ktorej Kelsen
szeroko odwotywal si¢ do filozofii analitycznej) oraz pozytywizmu prawniczego.
Z uwagi na to, ze zarowno neokantyzm, jak i filozofia analityczna sa tlem cha-
rakterystycznym tylko dla okreslonych faz, za§ pozytywistyczne wpltywy sa wi-
doczne w kazdym okresie, w niniejszym rozdziale zostanie pokrotce omowiony
ten ostatni kierunek myslowy, jako jedyny, ktory da si¢ wyciaggnaé poza nawias.

2.2.1. Pozytywizm prawniczy i metoda formalno-dogmatyczna

Trudno znalez¢ jednolitg definicje tego jakze zréznicowanego nurtu. Zirk-Sa-
dowski dokonuje rozroéznienia na pozytywizm pierwotny i wyrafinowany. Pierwot-
ny pozytywizm charakteryzuje si¢ uproszczong wizjg prawa, w ktorej duzy nacisk
jest potozony na rozkaz suwerena, nieomal catkowicie pomijajac aspekt uczestni-
czenia prawnikéw w kulturze. Dziatalno$¢ sedziowska jest zinstrumentalizowa-
na. Przeciwstawiany jest mu pozytywizm wyrafinowany, ktorego prominentnym
przedstawicielem jest Hart z koncepcja wewnetrznego i zewnetrznego spojrzenia
na prawo®. Teoria Kelsena zdecydowanie zalicza si¢ do pierwszej grupy, jednak sie
w niej wyroznia. To juz nie jest pozytywizm naiwny, tylko taki, w ktéorym zostaje
podjeta proba stworzenia precyzyjnych narzedzi naukowego poznania prawa.

8 Ibidem.

7 J. Wroblewski, Egologiczna teoria prawa przeciw czystej teorii prawa, ,,Panstwo i Prawo”
1959, nr 8-9, s. 300-301.

80 M. Zirk-Sadowski, European Judicial Governance and Legal Philosophy, [w:] B. Wojcie-
chowski, M. Zirk-Sadowski, M.J. Golecki (eds), Between Complexity..., s. 341-343.
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Aby udzieli¢ odpowiedzi na pytanie, czym charakteryzuje si¢ pozytywizm
prawniczy, warto przytoczy¢ charakterystyke podana przez H.L.A. Harta, ktory
wskazywat, ze charakterystyczne dla pozytywizmu sg nast¢pujace twierdzenia:

(1) prawa sg rozkazami ludzi;

(2) [...] nie istnieje zaden konieczny zwiazek pomigdzy prawem i moralnoscig czy tez prawem
takim, jakie jest, i prawem takim, jakie by¢ powinno;

(3) [...] analiza czy tez badanie znaczen poje¢ prawnych jest czym$ nadzwyczaj waznym
i musi by¢ odréznione (chociaz wcale nie koliduje z nimi) od badan historycznych, socjologicznych
oraz krytycznej oceny prawa z punktu widzenia moralnos$ci, celow spotecznych, funkcji etc;

(4) [...] system prawa jest ,,zamknigtym systemem logicznym”, a poprawne decyzje w jego
ramach moga by¢ wydedukowane z uprzednio ustalonych regul prawnych przez wylaczne odwota-
nie si¢ do logiki;

(5) [...] przekonania moralne nie moga by¢ dowodzone w taki sposob, jak stwierdzenia o fak-
tach, tj. za pomoca racjonalnej argumentacji, doswiadczenia lub dowodu®!.

Jak wida¢, tylko czes$¢ tez odnosi si¢ do normatywizmu. Z pewnoscia sg to
tezy: druga, trzecia i pigta. Teza pierwsza w pewnym zakresie, w postaci twier-
dzenia, ze norma prawna moze przyja¢ posta¢ rozkazu, pojawia si¢ u Kelsena
w trzeciej i w czwartej fazie, natomiast teza czwarta zanika w okresie jezyko-
wo-analitycznym. Kelsen recypuje charakterystyczng dla pozytywizmu metodg
formalno-dogmatyczna, ktora opiera si¢ na oderwaniu rozwazan o prawie od kon-
tekstu spolecznego, etycznego itp. i bada form¢ normy prawnej oraz struktural-
ne powigzania systemu prawa. Jej zadaniem jest wyodrgbnienie poje¢ podstawo-
wych dla prawoznawstwa, powtarzajacych si¢ w kazdym systemie prawa, pojec
niezmiennych. Sa one traktowane badz jako sktadowe elementy kazdego systemu
prawa, badz jako konieczne warunki poznania prawnego. ten drugi sposob rozu-
mienia jest charakterystyczny dla Kelsena®?. Innymi stowy, zadaniem normatywi-
zmu jest identyfikacja takich poje¢ prawnych, ktérych rola mozna nasuwac skoja-
rzenie z arystotelesowska rolg formy, jako tej niezmiennej, dzieki ktorej materia
staje si¢ ,,czyms”.

Wroéblewski trafnie wskazal, w jaki sposob Kelsen dokonat recepcji meto-
dy formalno-dogmatycznej, stwierdzajac, ze podstawowe poj¢cia prawne, beda-
ce kategoriami poznania prawnego, to wedlug Kelsena m.in.: obowigzek, prawo
podmiotowe, podmiot, osoby w prawie, przymus, porzadek prawny oraz przestep-
stwo®, Kazde z tych poje¢ jest sprowadzane do wspdlnego mianownika: normy
prawnej, dzigki czemu mogg one sprawia¢ wrazenie pozbawionych wszelkich ele-
mentow zewnetrznych wobec prawa. Zabieg ten rowniez ttumaczy, dlaczego po-
jecie normy prawnej, jej analiza, zajmuje centralne miejsce w czystej teorii prawa.

81 H.L.A. Hart, Pojecie prawa, tham. J. Wolenski, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa
1998, s. 399.

82 J. Wroblewski, Krytyka normatywistycznej. .., s. 187—188.

83 [bidem, s. 192.
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Formalny charakter metody sprowadza si¢ do tego, ze Kelsen nie zastana-
wia sig¢, jakie prawo powinno by¢ badz w jaki sposob miatoby powstac. Te elemen-
ty rowniez zaklocajg proces pelnego poznania prawa. Jak zauwaza Wroblewski,
formalizm Kelsenowi jest niezbe¢dny, by ,,stworzy¢ aparature poje¢ czystych”s4.
Watpliwosci, czy mozna stworzy¢ nauke bez tresci, Kelsen rozwiewa, wskazujac
na geometrie¢, stwierdzajac przy tym, ze nauka prawa moze by¢ postrzegana jako
geometria catego zjawiska, ktorym jest prawo®. Wida¢ tu echa kantyzmu. Kant
nie pyta, co si¢ poznaje, lecz jak si¢ poznaje®.

Metoda formalno-dogmatyczna zaréowno w szerszym kontekscie pozytywi-
zmu prawniczego jak i u Kelsena jest popularnym obiektem krytyki. Jak jednak
zauwaza — krytyczny wobec Kelsena — Martyniak:

Krytykowanie czystej teorii prawa z powodu jej formalizmu, uwazanie poj¢¢ prawnych
za bezwartosciowe z tego powodu, ze sa pozbawione tresci, bytoby tym samym, co odrzucanie
poje¢ geometrycznych, dlatego, ze one okreslajg tylko formg ciat, nic nie mowigc o materii, z ktorej
je zrobiono®’.

Owo spostrzezenie wydaje si¢ by¢ stuszne. Naukowy opis zawsze wymaga
pewnego uogodlnienia. Im wigksza jest uniwersalno$¢ naukowych tez (przy zato-
zeniu, ze nie sg one banalne), tym wyzsza wydaje si¢ wartos¢ naukowego opisu.
W koncu idealem dzisiejszej nauki jest stworzenie teorii wszystkiego.

2.2.2. Metoda normatywna

Jak wskazuje Wroblewski, Kelsen modyfikuje zatozenia metody formalno-
-dogmatycznej, jako niewystarczajacej dla normatywizmu, poprzez wprowadze-
nie w swoje rozwazania tezy normatywnej®. Postulat czysto$ci nauk prawnych
doprowadzit Kelsena do zakwestionowania popularnych woéwczas metod psycho-
logicznych, socjologicznych i historycznych. Kelsen krytykuje metode psycho-
logiczna, wskazujac, ze o ile norma moralna moze si¢ wigza¢ z indywidualnym
podejsciem do zjawisk, w ktorych norma ta jest §ci§le powigzana z okreslonym
stanem, czy przezyciem psychicznym jednostki, o tyle w przypadku prawa i nor-
my prawnej takie ujecie prowadzitoby do absurdu, z uwagi na to, ze norma ta osa-
dzona jest w $wiecie powinnosci®. Zdaniem Kelsena, wszelkie metody skuteczne
w badaniach zjawisk osadzonych w rzeczywistosci dla poznania prawa zawodza.
Prawo jako takie musi by¢ badane metodami adekwatnymi dla $wiata, w ktorym

84 Ibidem, s. 69.

$ HPLt 1,s. 141-142.

86 [bidem, s. 67.

8 C. Martyniak, Moc obowigzujqca obowigzujgca prawa a teoria Kelsena, [w:] C. Marty-
niak, Dziefa, red. ks. R. Charzynski, M. Wdjcik, Wydawnictwo KUL, Lublin 2006, s. 200.

88 J. Wroblewski, Krytyka normatywistycznej..., s. 20-21, 57.

¥ HPLt. 1,s. 88.
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istnieje, czyli $wiata powinnosci. Stad konieczno$¢ poszukiwania innej metody
anizeli opartej na zwiazku przyczynowo-skutkowym. Nalezy podkresli¢, ze Kel-
sen wprawdzie odrzuca w swych rozwazaniach wszelkie watki socjologiczne czy
historyczne, jednak twierdzi, ze:

trudno zabrania¢ prawnikowi badan socjologicznych, psychologicznych czy historycznych. Prze-
ciwnie, sg one potrzebne, lecz prawnik nie moze zapominac, ze badajac rzecz socjologicznie, psy-
chologicznie, czy historycznie wchodzi na zupetnie inng droge, niz ta, ktéra prowadzi do $ciste
prawniczego poznania i nie moze wynikow swych eksplikatywnych badan uzywa¢ do konstrukcji
poje¢ normatywnych. O ile ze wzglgdu na szczegdlna natur¢ moralno$ci mozliwa jest psychologicz-
na lub socjologiczna etyka — o tyle w nauce prawa jest to metodologicznie niedopuszczalne. Nauka
prawa przestataby by¢ wowczas sobg i stataby si¢ w najlepszym razie psychologia, lub socjologia
prawa, a raczej zycia prawnego®.

Prawo mozna bada¢ metodami wlasciwymi dla socjologii czy historii, ale nie
przyniosg one odpowiedzi na fundamentalne pytania dotyczace jego istoty. I tak
psychologia, wedlug Kelsena, bada oddziatlywanie norm na sfere ludzkich zacho-
wan 1 ich motywacje, za$ socjologia ujmuje problem szerzej, widzac w prawie
wladze majaca wpltyw na spoleczenstwo, jednak kwestie te, cho¢ niewatpliwie
z prawem zwigzane, nie przesadzaja o jego cechach konstytutywnych. Ujmowa-
nie prawa od strony historycznej, psychologicznej czy socjologicznej jest jak naj-
bardziej poprawne z punktu widzenia socjologii prawa czy psychologii prawa,
ale nie w przypadku teorii prawa, majgcej za zadanie rozstrzygng¢ kwestie, czym
prawo jest’' Powodem, dla ktorego Kelsen tak stanowczo opowiada si¢ za czy-
stoscig metody, jest nieche¢ do uzywania prawa jako narzedzia usprawiedliwia-
jacego roznego rodzaju ideologie. Jesli bedzie si¢ badac¢ prawo takim, jakie ono
jest w sferze powinnosci, to uniknie si¢ niebezpieczenstwa znieksztatcenia jego
obrazu przez ideologi¢. Kelsen twierdzi, Ze istnieje ogromna roéznica pomig¢dzy
szukaniem prawdy a interesami politycznymi czy ekonomicznymi, i jednego po-
godzi¢ z drugim si¢ nie da. Trzeba wigc wyraznie odseparowac te dwie sfery®.

Metoda normatywna jest wiasciwa do badan $wiata powinnosci. Wedtug Wro-
blewskiego, opiera si¢ ona na tezie o istnieniu ,,idealnej rzeczywistosci powinno-
$ci 1 warto$ci™?. Stelmach w tym kontekscie pisze o ,,normatywnym antynaturali-
zmie”, sprowadzajacym si¢ do przeciwstawienia metody poznania norm prawnych
1 metod rzadzacych poznaniem empirycznym czy logicznym®. To interesujace
spostrzezenie, szczegoOlnie w kontek$cie rozwazan na temat scjentyzmu Kelsena.
Potwierdza ono wniosek, ze Kelsen obrat podobny do scjentystow cel, jednak od-
rzucit ich metode¢ jako niekompatybilng z przedmiotem badania, czyli normami.

% [bidem, s. 86.

o Ibidem, s. 85-86.

2 W. Ebenstein, The Pure Theory of Law: Demythologizing Legal Thought, ,,California Law
Review” 1971, vol. 59, s. 623.

9 [bidem, s. 39.

% J. Stelmach, Metody prawnicze, Zakamycze, Krakéw 2004, s. 29.
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Natomiast Wroblewski twierdzi, ze Kelsen, zawezajac zastosowanie metody nor-
matywnej jedynie do poznania prawa, wykluczajac z zakresu jej badan wszelkie
inne zjawiska pozanormatywne nalezace do sfery przyczynowej, popetnia btad, po-
legajacy ,,na mieszaniu przedmiotu badania z samym badaniem tego przedmiotu”.
Z tego punktu widzenia, ,,badajac zdania mozna wypowiadac¢ tylko zdania, badajac
za$ oceny mozna wypowiada¢ tylko oceny”, oraz ze Kelsen, postulujac oddzielenie
nauki prawa od prawa, nie zauwazyt tkwigcej tu sprzecznosci®. Jest to niezwykle
ciekawy zarzut. Czy jednak stuszny? Moim zdaniem, Wrdblewski przedstawia tu
dwa zarzuty. Jeden z nich dotyczy uzasadnienia koniecznosci zastosowania metody
normatywnej podczas badania norm prawnych, drugi natomiast samej metody.

Jesli chodzi o konieczno$¢ badania norm za pomoca metody normatywnej,
wydaje si¢, ze Kelsen dos¢ wyczerpujaco uzasadnit to w pracy habilitacyjnej, kto-
ra w duzej czesci poswigcona jest zwalczaniu pogladu stwierdzajacego, ze norma
prawna jest faktem i w taki sposob powinna by¢ badana. Teza Kelsena jest naste-
pujaca: norma prawna nie jest faktem, wigc nie mozna traktowac jej jako faktu
i bada¢ w podobny sposob jak bada si¢ okrzemki. W badaniach nad przyroda duze
znaczenie majg powigzania przyczynowo-skutkowe (na przyktad, jesli urwiemy
jaszczurce ogon, to on si¢ zregeneruje). Fenomenem norm jest to, ze w zdaniach
owe normy wyrazajacych nie ma powigzan przyczynowo-skutkowych, cho¢ ich
struktura jest podobna i przypomina struktur¢ zdan oznajmujacych. Zamiast po-
wigzan przyczynowo-skutkowych mamy do czynienia z powigzaniem o charak-
terze normatywnym, czyli zarachowaniem. Jest to konsekwencja stwierdzenia,
ze normy opisujac nie byt, ale powinno$¢ sa zdaniami powinnosciowymi. Metoda
normatywna postuluje uwzglednienie owego stanu rzeczy i niemieszania niezwy-
kle bogatego §wiata faktycznego do badan nad normami. Chodzi o niewykraczanie
poza pewien zakres zjawisk, w tym przypadku normatywnych. Postulat Kelsena
sprowadza si¢ do stwierdzenia, ze jesli chce si¢ bada¢ normy, to trzeba czyni¢ to
za pomocg odpowiedniej siatki pojeciowej. Gdy bada si¢ okrzemki, nie wrzuca si¢
ich do akceleratora czastek, lecz oglada pod mikroskopem, zas gdy bada si¢ normy
prawne, nie czyni si¢ tego za pomoca jezyka socjologii czy przyrody.

Odnosnie do drugiego zarzutu, wydaje si¢ on nie do konca zrozumialy. Kelsen
w swoich badaniach nad normami nie postuguje si¢ jezykiem charakterystycznym
dla samych norm, o strukturze warunkowej. Stosuje siatk¢ pojeciowg charaktery-
styczng dla norm prawnych i prawa nie wykraczajac poza jej granice.

2.2.3. Dualizm bytu i powinno$ci

Refleks rozroznienia miedzy $wiatem przyrody a $wiatem mysli mozna od-
nalez¢ w koncepcji Kelsena dualizmu bytu i powinnosci. Jest to teza, na ktorej
opiera si¢ cala jego teoria, stad niezwykle wazne jest zrozumienie, na czym po-

% Ibidem, s. 4445, przyp. 19.
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lega. W niniejszej czesci zostang przedstawione ogolne zatozenia odnoszace si¢
do dualizmu bytu i powinnosci. Szczegdtowe rozwazania zostang zawarte w dal-
szych rozdziatach.

Na wstepie warto rozwazy¢, w jaki sposob nalezy rozumie¢ ten podziat w jego
najogdlniejszym znaczeniu. Wydaje sie, ze powinno$¢ mozna wigzac si¢ z pew-
ng oceng porzadku $wiata materialnego, ktora czgsto przybiera forme negatywna.
Dokonywanie oceny zawsze nalezy do zjawisk kulturowych, bedac wrecz jedng
z przyczyn ich powstania. Proces ten mogtby zosta¢ przedstawiony w nastepujacy
sposoOb: najpierw zastaje si¢ okreslona rzeczywisto$¢, jednak nie jest ona przyj-
mowana w sposob bierny. Zawsze istniejg w niej elementy niedoskonate. Drugim
etapem jest identyfikacja problemu: ,,w danej rzeczywistosci zjawisko A stanowi
problem”. Etap trzeci to przejscie z bytu do powinnosci: ,,skoro zjawisko A stano-
wi problem, to powinno si¢ je zastapi¢ pozadanym zjawiskiem B. Jak zatem po-
winno wyglada¢ zjawisko B? Etap kolejny to zdefiniowanie zjawiska B w $wiecie
powinnosci: ,,B powinno wyglada¢ x” — mozna tu mowi¢ o zdefiniowaniu celu
badz o pewnej wizji. Kolejne kroki to juz ,,mapa drogowa”, w jaki sposob z punk-
tu A znalez¢ si¢ w punkcie B — obejmujg strategie, taktyke i poziom operacyjny.
W rezultacie nastgpuje powrot do sfery bytu i zamiana zjawiska A na zjawisko
B. Istniejace poczatkowo wylacznie w sferze powinnos$ci B teraz nalezy juz do sfe-
ry bytu. Powyzszy schemat moze powtarza¢ si¢ w nieskonczonos¢. Cztowiek za-
staje okreslong rzeczywistos¢, ktorg zmienia i ksztattuje. Jednoczesnie, sam si¢
zmienia pod wptywem rzeczywistosci. Jest to zatem zmiana wzajemna, dynamicz-
na, dokonujaca si¢ nieustannie. Czy jednak ten schemat dobrze odzwierciedla to,
co Kelsen miat na mysli tworzac swoja teori¢? Kelsen prawdopodobnie odpowie-
dzialby na to pytanie przeczaco, aczkolwiek miat swiadomos¢ istnienia takiego
schematu®. Taka odpowiedz wynikataby wtasnie z samej tezy o dualizmie bytu

% Rozwazania te sa Kelsenowi niezbedne, aby wyjasni¢, czym jest wola panstwa, kolejne
kluczowe pojecie jego teorii (a takiej postaci zaprezentowane przez Kelsena w pierwszej fazie).
Punktem wyjscia rozwazan czyni Kelsen nawigzanie do historycznego procesu transformacji spo-
sobu tworzenia prawa, od zwyczaju do stanowienia. Kelsen zauwaza, ze historycznie, gdy istniaty
pierwotne stosunki spoteczne, prawo byto postrzegane, jako wola nadprzyrodzonej sity, wola boza.
Podobny charakter posiadajg koncepcje prawa natury gloszace, ze prawo przedmiotowe to system
praw podmiotowych, ktore sa wrodzone kazdemu czlowiekowi. Oba stanowiska zaktadaja, ze pra-
wo jest zjawiskiem odrgbnym od panstwa, za$ rola panstwa jest ochrona tych praw. Gdy zaczgto
odchodzi¢ od prawa zwyczajowego na rzecz prawa stanowionego, przewage zacze¢ta zdobywac
koncepcja, ze prawo przedmiotowe jest wola panstwa. Wynikalo to z faktu, Zze tre§¢ normy nie
wynikata z istniejacych w spoleczenstwie zwyczajow. To miejsce zajeta wola panstwa, ktore de-
cydowalo, ktore normy sg normami prawnymi. Skoro prawo jest wolg panstwa, to warto wyjasnic,
co Kelsen mial przez to na mysli. Przede wszystkim, zaznacza Kelsen, ,,porzadek prawny panstwa
stanowi jedynie zatozenie tego, co ma by¢ za prawo uwazane”. Wynika to z charakteru organu
panstwowego, ktory moze by¢ okreslony dzieki jego dziatalno$ci panstwowej (a nie dzialalnosé
panstwowa z charakteru organu panstwowego). Stwierdzenie, ze porzadek prawny jest wolg pan-
stwa, oznacza wedtug Kelsena, ze panstwo jest ,,dzierzycielem tego porzadku, ktorego tresé stwarza
proces spoteczny [...] Kazda norma prawna musi zawiera¢ w sobie wolg panstwa, zatem nie nalezy
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1 powinnosci i brzmiataby zapewne nastepujaco: ten opis jest opisem pewnych pro-
cesOw psychicznych. Te jako nalezace do sfery faktow nie sg relewantne dla nauki
prawa. Nawet jesli taki opis jest prawdziwy w sferze faktow, to bledem bytoby roz-
patrywanie go na plaszczyznie powinnosci. Jak wiec Kelsen definiuje powinno$¢?
Wydaje sie, ze Kelsen raczej pojmuje ja jako pojecie aksjomatyczne.

Jak wskazuje Klug, przeciwko tezie o dualizmie bytu i powinno$ci wysuwane
sg nastepujace argumenty’’: (1) naturalno-prawny — normy prawne wywodzg si¢
z natury rzeczy, (2) fenomenologiczny — zawarto$¢ norm jest zdeterminowana
przez istotg rzeczy, (3) ontologiczny — prawodawca jest powigzany ontologicznie
poprzez wydanie normy?, (4) praktyczno$ci — w zdaniach prawnych powinnoscio-
wych nie mozna zgda¢ niemozliwego, (5) teleologiczny — z celdow prawa wynika
powigzanie z mozliwym s$rodkiem ich realizacji, (6) ekonomiczny — prawo musi
uwzgledniac¢ poszczegolne interesy, (7) aksjologiczny — prawo musi respektowac
ponadczasowe wartosci, (8) historyczny — prawodawca musi uwzglednia¢ tenden-

pytac: ,.kto jest tworca prawa?”, lecz: ,.kto jest dzierzycielem porzadku prawnego?” Wedhug Kelse-
na tworcg prawa jest zawsze spoteczenstwo. Skoro wola panstwa jest jednym z centralnych pojec
omawianych teorii, Kelsen uznaje koniecznos¢ przeprowadzenia analizy pojgcia woli. Odwotuje si¢
przy tym do psychologii. I wlasnie przy tej analizie powotuje si¢ na przytoczony powyzej schemat.
Za wole¢ w psychologicznym tego stowa znaczeniu uwaza Kelsen pewne zdarzenie lub stan, zdol-
ne do zaspokojenia danej potrzeby z wlasna dziatalnoscia, jako $rodkiem do tego prowadzacym.
Jednym z elementow sktadajacych si¢ na pojecie woli jest che¢ bedaca aktem swiadomosci, przy
pomocy, ktorego ma by¢ spowodowana zmiana w istniejagcym stanie rzeczy lub tresci §wiadomosci.
Jak wskazuje zatem Kelsen, punktem wyjscia, jest poczucie niezadowolenia lub braku (pkt 1 i 2
schematu), ktore taczy si¢ z checig usunigeia tego stanu. Nastepnie, nastepuje uswiadomienie sobie
srodka do usunigcia niezadowolenia (pkt 5 schematu). Trescig woli jest tres¢ u§wiadomienia stanu
niezadowolenia, zawierajacego $rodki dazenia, czyli drogi realizacji celu. Dobranie $srodkow stuza-
cych zrealizowaniu woli, umozliwia istnienie powigzan przyczynowo-skutkowych. Nalezy zwrocic
uwage, ze schemat dotyczy pojgcia powinnosci, natomiast Kelsen ten sam proces umiescit w kate-
goriach woli. Zabieg ten pozwolil mu na utrzymanie tezy o dualizmie bytu i powinnosci. Kontynu-
ujac swoje wywody, Kelsen zwraca uwage na koniecznos¢ rozréznienia pojecia woli od zyczenia.
Wola taczy si¢ z mozliwoscia zaspokojenia checi wywolania danego stanu rzeczy poprzez wlasne
dziatanie. W procesie Zzyczenia sobie czegos brakuje tego elementu. Na przyktad mozna sobie Zy-
czy¢, by byta pigkna pogoda, podczas gdy nie mozna mie¢ takiej woli. Jednak, jak dalej zaznacza
Kelsen, wola w psychologicznym znaczeniu, a wola w znaczeniu prawnym, to dwa rdzne poj¢cia.
W rozumieniu prawnym, pozbawiona jest znaczenia $wiadomosc¢ skutku, bowiem w prawie istotne
jest powiazanie skutku (zasztos$ci zewnetrznej) z podmiotem, za$ ta nie moze by¢ postrzegana jako
trescig woli w znaczeniu psychologicznym (HP I, t. 1, s. 147-162).

o7 U. Klug, Die Reine Rechtslehre von Hans Kelsen und die formallogische Rechtfertigung
der Kritik an dem Pseudoschluss von Sein auf das Sollen, [w:] S. Engel (ed.), Law State and Interna-
tional Legal Order, Essays in Honor of Hans Kelsen, The University of Tennessee Press, Knoxville
1964, s. 155.

% Owo stwierdzenie jest wieloznaczne. Klug wskazuje, ze mozna je zinterpretowac na kilka
sposobow: po pierwsze, ze prawodawca jest ograniczony przez fakty wynikajace z praw przyrody;
po drugie, nie da si¢ dowolnie ksztaltowaé tresci uzywanych poje¢ (co raczej jest kwestia definicji,
a nie dualizmu bytu i powinnosci); po trzecie, zdania pojeciowe sg zrekonstruowane z poje¢ onto-
logicznych (ibidem, s. 163).
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cje rozwojowe?, (9) antropologiczno-psychologiczny — prawo nie moze wystg-
powac przeciwko ludzkim potrzebom i instynktom, (10) socjologiczny — prawo
jest zalezne od okolicznos$ci spotecznych. Owe argumenty dotycza dualizmu bytu
i powinno$ci rozpatrywanego na wielu ptaszczyznach. W wigkszosci sg one je-
dynie dowodem na to, ze migdzy bytem i powinnos$cig istnieja roznego rodzaju
»~mosty”, z ktorych tezy 1-3 dotycza filozoficznych zatozen, natomiast pozostale
to zbidr praktycznych postulatow dotyczacych tresci prawa. Nie wystarczy zatem
samo postawienie tezy, o istnieniu dwoch rozdzielonych §wiatow — $wiata bytu
i $wiata powinnosci. Nalezy ja skonkretyzowac, aby unikna¢ nieporozumien.

Historycznie na istnienie dwoch porzadkoéw: bytu i powinnosci zwrocit uwa-
ge Hume, formutujac swoje stynne twierdzenie, ze z tego, co jest nie, da si¢ wy-
prowadzi¢ tego, co by¢ powinno. Owa teza zacznie nabiera¢ znaczenia w trzeciej
fazie Jednak jest to tylko jeden wymiar problemu. Dualizm bytu i powinnosci to
co$ wiecej anizeli logiczny watek. Jak wskazuje Wroblewski, w teorii Kelsena to
przeciwstawienie pelni nastepujace funkcje: po pierwsze, za jego pomoca Kelsen
krytykuje pozytywizm prawniczy za tez¢ redukcyjng i tez¢ o roli, jaka ma pehic
logika w podejmowaniu decyzji prawnych; po drugie, Kelsen stosuje je przeciwko
koncepcjom prawno-naturalnym wywodzacym normy z natury czlowieka (czyli
faktow); po trzecie, jest to dla Kelsena podstawowe narzedzie metodologiczne!®,

Z punktu widzenia poruszanych przeze mnie zagadniefn, waznymi aspekta-
mi, w ktorych mozna rozwaza¢ dualizm bytu i powinnosci, tak jak rozumiat ow
dualizm Kelsen, sg'°: (1) ptaszczyzna logiczna, (2) ptaszczyzna ontologiczna,
(3) ptaszczyzna epistemologiczna, charakterystyczna dla drugiej fazy, (4) ptasz-
czyzna jezykowa, ktora pojawia si¢ w ostatniej fazie. W niniejszym rozdziale
szerzej zostang omdéwione dwie pierwsze ptaszczyzny, jako charakterystyczne
dla catej czystej teorii prawa, pozostate natomiast szczegétowo zostang omowio-
ne w odpowiednich dla nich rozdziatach.

2.2.3.1. Dualizm bytu i powinnosci na plaszczyznie logicznej

Jak juz wspomniatam, o konsekwencjach dualizmu bytu i powinnos$ci
na plaszczyznie logicznej, najczesciej mowi si¢ w kontekscie tego, co zauwa-
zyt Hume (tzw. gilotyna Hume’a), czyli, ze ze zdan oznajmujacych, bedacymi
zdaniami w sensie logicznym, nie mozna logicznie wywnioskowa¢ zdan powin-

% Odnosnie do tez 5-8 Klug argumentuje, ze w tym wypadku powigzanie bytu i powinnosci
w tej przestance poprzedzone jest i tak normatywnym wyborem celu (ibidem, s. 166).

100 7. Wréblewski, The Is — Ought Dichotomy, ,,Revue Internationale de Philosophie” 1981,
vol. 138, s. 509.

101 J. Wroblewski, Krytyka normatywistycznej..., s. 36-54; por. V. Kanpp, Logische und onto-
logische Aspekte von Sein und Sollen (Gibt es ein Sollen des Seins und ein Sein des Sollens?), [w:]
Die Normative Rechttheorie im Kontext der Rechtswissenschafi, Masarykova Univerzita v Brnie,
Brno 1991, s. 59; R. Sarkowicz, J. Stelmach, Filozofia prawa..., s. 46.
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nosciowych. Dla Kelsena jest to punkt wyjscia, dzigki ktoremu moze rozwingc
swoja teori¢ w réznych kierunkach — ontologicznym, epistemologicznym, je-
zykowym. W filozofii prawa, owo zagadnienic ma wyjatkowo donioste znacze-
nie dla odpowiedzi na pytanie, czy mozliwe jest zastosowanie logiki do norm.
Pod tym wzgledem nastgpita silna polaryzacja zwolennikow i przeciwnikow owej
tezy. Nie brak do dzi§ myslicieli, probujacych podwazy¢ twierdzenie Hume’a.
Kontrprzyktadow wobec tezy Hume’a starali si¢ dostarczy¢ tacy mysliciele, jak
John R. Searle i Max Black!®?. Przyktad Searle’a jest nast¢pujacy:

1. A obiecuje czynié p
2. Poprzez obietnice czynienia p A ustanowit wobec siebie zobowigzanie czynienia p
3. A powinien czyni¢ p'®.

Searle wskazuje, ze zdanie powinnosciowe moze zosta¢ wywiedzione
ze zdania o fakcie, zatem istnieje ,,most” pomiedzy bytem i powinnos$cia. Niedtu-
go po Searlu, na famach tego samego czasopisma, swoj przyktad zaprezentowat
Black. Brzmi on nastepujaco:

A'i B graja w szachy. A chce wykona¢ ruch, ktory bedzie szach matem wobec przeciwnika.
Dopoki jednak nie wykona okre§lonego ruchu, nie moze tego zrobi¢. Zatem powinien zrobi¢ ten
ruch!%,

Georg von Wright zauwaza, ze jesli nawet powinno$§¢ mozna wyprowadzié¢
ze zdania o fakcie, nie oznacza to wcale, ze konkluzja normatywna moze by¢
wprowadzona z przestanki zawierajacej fakt, poniewaz moze istnie¢ mozliwos¢,
ze zdania powinnosciowe tak naprawde opisujg fakty i vice versa'®. Wiele tu
zalezy od interpretacji. Von Wright zaznacza, ze w jakim$ sensie dualizm bytu
1 powinnosci jest rozréznieniem na to, co deskryptywne i preskryptywne. W re-
zultacie wlasciwie postawione pytanie brzmi: w jaki sposob, to co preskryptywne
moze wynikaé (nastgpowac) z tego, co deskryptywne i czy mozliwe jest wynika-
nie tego, co deskryptywne z tego co preskryptywne!% i czy to co preskryptyw-

102°G.H. von Wright, Is and Ought, [w:] S.L. Paulson, B. Litschewski-Paulson (eds), Normati-
vity and Norms, Clarendon Press, Oxford 1998, s. 368.

103 J.R. Searle, How to Derive Ought from Is?, ,,The Philosophical Review” 1964, vol. 73,
no. 1, s. 44.

104 M. Black, The Gap Between Is and Should, ,,The Philosophical Review” 1964, vol. 73,
no. 2, s. 165-181.

105 Na przyktad, art. 415 k.c.: ,,kto z winy swej wyrzadzit drugiemu szkodg, zobowiazany jest
do jej naprawienia” — mimo ze owej normie nadano brzmienie zdania oznajmujacego, to nie opisuje
ona rzeczywistosci, jej funkcja jest normatywna.

106 Wedtug niektoérych dowodem na mozliwos¢ owego wynikania jest kantowska zasada, ze po-
winno$¢ implikuje mozno$¢ (powinienes, wigc mozesz). Wedtug von Wrighta jednak mamy tu do czy-
nienia jedynie z ,,afirmacja zasadnosci okreslonego rozkazu” (G.H. von Wright, Is and..., s. 372).
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ne moze wynikac z jakiej$ innego opisu? Wedlug Von Wrighta odpowiedz na te
trzy pytania musi by¢ przeczaca ze wzgledu na to, ze logiczne wynikanie zawiera
okreslong ilo$¢ kombinacji, ktore mogg da¢ zdanie prawdziwe. Jesli z A wynika
B, to albo A jest falszywe, albo B prawdziwe. Skoro zdania preskryptywne nie
sa ani prawdziwe, ani falszywe, to nie moga wystgpowac w roli przestanek, czy
tez wniosku w wynikaniu logicznym!'”’, Wracajac do argumentu Searle’a, mozna
postawi¢ pytanie, czy przyktad przez niego podany nie jest dedukowaniem nor-
my z faktu. Von Wright udziela odpowiedzi przeczacej. Wedtug niego, Searle nie
wykazat, ze powinno$¢ moze zosta¢ wyprowadzona z, a jedynie moze by¢ wypro-
wadzona z kombinacji bytu z inng powinnoscig, bowiem istnieje dodatkowa nor-
ma dotyczaca dotrzymywania przyrzeczen. Searle zreszta w swoim pozniejszym
artykule sam zwraca na to uwage w odniesieniu do ocen podajac jako przyktad
zdanie o fakcie ,,Jan sktamal” i ocen¢ ,,John zrobit co$§ zlego”. Searle twierdzi,
ze ze zdania o fakcie mozliwe jest wyprowadzenie takiej oceny jedynie wtedy,
gdy doda si¢ twierdzenie ,,nie wolno ktamac”!%.

Ponadto, wedtug von Wrighta istnieja watpliwosci, czy jedna z przestanek
byta normatywna, czy moze raczej byto to zdanie stwierdzajace, Ze istnieje norma
dotyczaca dotrzymywania obietnic. Watpliwe jest nawet, czy konkluzja posiadata
normatywny charakter. Jesli nie, to przyktad Searle’a w ogole nie poruszalby pro-
blemu bytu i powinnos$ci'®. Abstrahujac jednak od tego zagadnienia, von Wright,
zwraca uwage na wniosek z przyktadu Searle’a sprowadzajacy si¢ do schematu:

A powinien czyni¢ p,

twierdzac, ze bynajmniej nie mamy tu do czynienia z norma, tylko z innym ro-
dzajem powinnosci, zwanej powinnoscia techniczng, ktére nalezy rozumie¢ jako
,,0 1le co$ nie zostanie dokonane (to co powinno), co innego rowniez nie bedzie
mie¢ miejsca”', Na przyktad, ,,jesli nie zaptacg za X, nie nabgde X na wlasnosc”.
Techniczna powinno$¢ moze si¢ wyrazaé¢ nie tylko przez modalnos¢ ,,powinien”,
ale 1 ,;musi” i jest relacjg miedzy $rodkiem a celem. Von Wright zwraca uwage
na jej podobienstwo do imperatywu hipotetycznego Kanta. Powinno$¢ techniczng
nalezy odrozni¢ od powinnosci normatywnej, ktora jest zobowigzaniem nalozo-
nym przez norme. To samo mozna odnies¢ do przyktadu przedstawionego przez
Blacka.

Cickawa wydaje si¢ odpowiedz Searle’a. Na poczatku zwraca on uwage,
ze powinnos¢ jest powigzana z powodami uczynienia czego$ lub powodami

107 G.H. von Wright, Is and..., s. 371.

108 J.R. Searle, Fact and Value, ,,Is” and ,,Ought”, and Reasons for Action, [w:] G.O. Mazur
(ed.), Twenty-Five Year Commemoration to the life of Hans Kelsen, Semenko Foundation, New York
1999, s. 21.

19 G.H. von Wright, Is and..., s. 376.

10 Ihidem, s. 377.
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wierzenia w co$, a stwierdzenie, ze kto$ co$ powinien uczynic jest rownoznaczne
ze stwierdzeniem, ze istniejg okreslone powody, by to uczynit!!l. Searle powo-
luje si¢ tu na prosty przyktad zwierzecia widzacego przed sobg drzewo. Wedlug
Searle’a mamy tu do czynienia ze zdaniem

zwierz¢ widzi przed soba drzewo,

z ktorego da si¢ wyprowadzi¢ zdanie powinno$ciowe:

zwierz¢ powinno wierzy¢, ze przed nim jest drzewo.

Searle zwraca uwage, ze te dwa stwierdzenia wydaja si¢ wymaga¢ dodatko-
wej przestanki:

prawda jest, ze przed zwierzeciem jest drzewo,

poniewaz w gre moga wchodzi¢ halucynacje. Jednak wedlug Searle’a nie zmienia
to faktu, ze jesli doznaje si¢ pewnego wrazenia, to racjonalno$¢ wymaga tego,
ze powinno si¢ w nie wierzy¢. Podobnie jesli zywi si¢ dwa sprzeczne przekonania,
to ma powod, by porzuci¢ jedno z nich, czyli powinno porzuci¢ jedno z nich!'2.
Wydaje si¢ jednak, Ze ta interpretacja jest nazbyt psychologiczna. W ten sposob
da si¢ wyprowadzi¢ powinno$¢ z bytu, ale na gruncie psychologii zaktadajacej
subiektywizm, a nie logiki rzadzacej si¢ obiektywnymi prawami.

Inaczej problem probuje rozwigzwac Fitzsche, wskazujac na ,,mosty” migdzy
bytem i powinno$cig na plaszczyznie logicznej. Naleza do nich rozszerzenie dys-
junkcyjne 1 modus tollens. Rozszerzenie dysjunkcyjne oznacza, iz jezeli zdanie p
jest prawdziwe, to rowniez jego polaczenie z normatywnym twierdzeniem ¢q po-
przez alternatywe ,,lub” jest prawda. Oznacza to, ze kiedy p jest prawda, to row-
niez p lub ¢ jest prawda. To zdanie wskazuje jedynie na zwiazek p do ¢, nie mowi
za$ nic o obowiagzywaniu ¢. Zdanie p lub ¢ jest prawdziwe, jesli co najmniej jedno
ze zdan jest prawdziwe. Jednak w przypadku, gdy ¢ odnosi si¢ do rzeczywistosci
prawnej, to tak naprawde mozna stwierdzi¢ wylacznie prawdziwos¢ lub niepraw-
dziwo$¢ p. O wartos$ci ¢ nic nie mozna powiedzie¢. Zatem, uznanie, iz niniejsza
zalezno$¢ jest zasadg taczaca sein 1 sollen, jest watpliwe!''3. Z kolei modus tollens
w odniesieniu do rzeczywisto$ci prawnej wyraza si¢ w nast¢pujacym wniosko-
waniu:

jesliptog
g nie powinno (by¢)
to nie (ma) p.

- JR. Searle, Fact and Value. .., s. 23.
12 Ibidem, s. 27-30.
13T, Fritzsche, Die Reine Rechtslehre...,s. 52.
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Jako zasada taczgca byt i powinno$¢, wedtug Fitzschego, niniejsze powiaza-
nie moze zosta¢ zastosowane w przypadku konfliktu norm!'4. Wydaje si¢ jednak,
ze przestanka wyrazona w nastgpniku implikacji, nie moze zosta¢ uznana za po-
siadajgcg wartos¢ logiczng. Zatem 1 modus tollens jest konstrukcja co najmniej
problematyczng w stosunku do norm Podsumowujac za Wréblewskim, z wypo-
wiedzi orzekajacych o przyrodzie nie mozna wnioskowaé logicznie wypowie-
dzi bedacych ocenami badz normami, o ile bowiem te pierwsze moga podlegac
kryterium prawdy lub fatszu, to o tych drugich mozna jedynie powiedzie¢, ze sa
mniej lub bardziej stuszne!®. Z punktu widzenia metody formalno-dogmatyczne;j,
miedzy bytem i powinnoscig nie ma zatem punktéw stycznych. Przyczyna kon-
kretnej powinno$ci lezy w innej powinnosci, tak jak przyczyna konkretnego stanu
faktycznego lezy w innym stanie faktycznym!''.

2.2.3.2. Dualizm bytu i powinnos$ci na plaszczyznie ontologicznej

Pierwotnie Kelsen rozpatrywal byt i powinnos¢ gtownie na plaszczyznie on-
tologicznej. Z biegiem czasu traci ona na znaczeniu, by pod koniec nieomal zu-
petnie zanikng¢. Jednak echa tak ujetego bytu i powinnosci mozna znalez¢ nawet
w ostatniej fazie, mimo ze sprawiaja one raczej wrazenie reliktu.

Dualizm na plaszczyznie ontologicznej moze zosta¢ podzielony na: praw-
no- naturalny, pozytywistyczny, socjologiczny''’. Z oczywistych powodéw kel-
senowski dualizm bytu i powinnos$ci ma charakter pozytywistyczny. Dotyczy on
istnienia dwoch rodzajow rzeczywistosci: empirycznej okreslonej czasowo i prze-
strzennie poznawanej za pomocg zmystow oraz pozazmystowej poznawanej rozu-
mem, w ktorej istniejg przedmioty idealne w postaci norm!'s. Kelsen za Georgiem
Simmelem'" identyfikuje przeciwstawienie bytu i powinnosci z przeciwstawie-
niem przyrody i spoteczenstwa, gdzie prawo nalezy do tej drugiej sfery’?’. Jednak
ten dualizm nie jest u Kelsena niczym uzasadniony, poniewaz powinno$¢ ma cha-
rakter aprioryczny'?!. Autor czystej teorii prawa rozpoczyna swoj wywod od roz-
roéznienia przyrody (natury) od prawa (normy prawnej). Zadaniem praw natury
jest wyjasnienie rzeczywisto$ci, podczas gdy inne nauki (w tym nauki prawne)
zajmujg si¢ tworzeniem regut i postulatow, czyli ustanawiaja powinnosci. Te dwa
sposoby patrzenia na §wiat implikuja dwa rodzaje sagdow: o bycie (,,tak jest) i po-

4 Ibidem, s. 52-53.

115 J. Wroblewski, Krytyka normatywistycznej. .., s. 38.

16 Jbidem, s. 52-53.

"7 V. Kanpp, Logische und..., s. 59.

18 J. Wroblewski, Krytyka normatywistycznej..., s. 37.

19 Zob. G. Simmel, Filozofia kultury; wybor esejow, thum. W. Kunicki, Eidos, Wydawnictwo
UJ, Krakow 2009.

120 J. Wroblewski, Krytyka normatywistycznej.. ., s. 49.

2V HPL t. 1,s. 117,
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winnosci (,,tak by¢ powinno”), ktére obejmuja nicomal cata wiedze na temat ota-
czajacego Swiata'?2, O ile prawa przyrodnicze jedynie objasniajg rzeczywistos¢,
o tyle norma ma charakter tworczy — dazy do stworzenia nowej jakosci, do wywo-
lania okreslonego zachowania. Kelsen twierdzi ponadto, ze forma w przypadku
normy ma znaczenie drugorzedne. To samo zdanie w zalezno$ci od tego, przez
kogo zostanie wypowiedziane moze by¢ norma badz nie (na przyktad twierdze-
nie, ze ktamstwo jest szkodliwe w ustach socjologa normg nie bedzie, natomiast
bedzie norma, gdy wypowie je kaznodzieja)'?’. Warto doda¢ w tym konteks$cie
spostrzezenie Rosemary Pohlmann, ktora stwierdza, ze o ile u Kanta powinnos¢
odnosita sie do pytania o jego tres¢, o tyle u Kelsena powinnos$¢ jest pojeciem
czysto formalnym!2.

W przypadku bytu mamy do czynienia z koniecznoscig: okreslone nastep-
stwo rodzi okreslony skutek. W naukach normatywnych tej koniecznos$ci brak:
norma stanowigca jak by¢ powinno nie musi wcale by¢ spetniona dla swego ist-
nienia'®, Jak juz wspomniano, tworca Czystej teorii prawa, w odniesieniu do du-
alizmu bytu i powinnosci, czgsto powoluje sie na Simmlera, wskazujac, ze powin-
nos¢ jest ,,wyobrazeniem tego, co nie jest jeszcze rzeczywistoscia, gdyz dopiero
powinno stac si¢ rzeczywistoscig, co jednak nie musi sta¢ si¢ rzeczywistoscig”!?¢,
Zatem rzeczywistos¢ i powinnos¢ moga by¢ ze sobg powiazane, ale takiej ko-
niecznosci nie ma.

Byt i powinnos¢ pozostajg wedtug Kelsena ze sobg w nierozerwalnym zwigz-
ku z tego wzgledu, ze powinnos¢ bez bytu istnie¢ nie moze. Kazda norma moze
istnie¢ na podstawie faktycznych aktow woli, nalezacych do $wiata zewnetrz-
nego. Ponadto, system norm obowiazuje w $wiecie rzeczywistym!'?’, a byt i po-
winno$¢ oddziatujg na siebie wzajemnie. Obowigzujaca norma prawna ksztattuje
rzeczywistos¢. Cztowiek chcae nie chege nieustannie obraca si¢ w Swiecie norm
zar6wno stajac na czerwonym $wietle, jak i wychowujac dzieci'?®. Dla wypelnie-
nia niniejszego postulatu zostaty stworzone tzw. Briicken-Prinzipien. Sg to mak-
symy, ktore tworza ,,most” mi¢dzy przepascig dzielagcg byt od powinnosci'?.

Pierwsza zasada brzmi: ,,powinno$¢ implikuje moznos¢”. Logiczng konse-
kwencja tego jest zdanie ,,niemozno$¢ implikuje nie-powinno$¢”. Oznacza to,
ze przy formutowaniu normy nalezy mie¢ na uwadze, czy istnieje realna mozli-
wos¢ jej przestrzegania. Jak juz wczesniej wspomniano, wedhug Kelsena wszystkie

122 Ibidem, s. 49.

123 Ibidem, s. 73.

124 R. Pohlmann, Zurechnung und Kausalitdt, ,,Rechtstheorie” 1985, Bd. 5, s. 94.

25 HP I, t. 1, s. 44-48.

126 Jhidem, s. 49.

127 T. Fritzsche, Die Reine Rechtslehre. .., s. 47.

128 Warto jednak zauwazy¢, ze w przypadku wyborow etycznych (majacych swe miejsce
w $wiecie kultury) rzadko odpowiedZ na pytanie znajduje si¢ w istniejacej wiedzy naukowej (ktora
dotyczy deterministycznego swiata przyrody), jednak nie oznacza to, iz wybor ma by¢ nieracjonalny.

2 HP I, t. 1, s. 48—49.



65

normy obowigzuja wytacznie warunkowo, albowiem bezcelowym byloby ustano-
wienie normy, o ktorej wie si¢ juz z gory, ze nie moze by¢ przestrzegana. Rowniez
bezsensowne jest drugie ekstremum, ze norma reguluje jako powinnos¢ cos, co jest
koniecznoscig. Wystepuje tu brak roznicy migdzy bytem a powinno$cig — norma
majaca opisywac co by¢ powinno, opisuje co jest. Z punktu widzenia semantyki,
mamy zatem do czynienia z btednym sformulowaniem zdania. W istocie — norma
»ziemia ma si¢ kreci¢ wokoét stonca” wydaje sie by¢ bezuzyteczna. Bez wzgledu
na jej istnienie ziemia kreci sie¢ wokot stonca. Reasumujac, norma musi miescic sie
pomigdzy tymi dwoma skrajnymi przypadkami. Aby obowigzywata, musi istnie¢
zarOwno mozliwo$¢ jej przestrzegania, jak i jej naruszenia. Wydaje si¢ jednak,
ze w tym przypadku warto rozr6zni¢ dwa znaczenia powinnosci: czy ,,powinien”
jest przeciwstawiony koniecznosci (wowczas zdanie ,,ziemia powinna si¢ krecié
wokot stonca” jest zdaniem niepoprawnym, gdyz w tym sensie akcentujemy, ze zie-
mia moze, ale nie w kazdym przypadku musi si¢ kreci¢ wokot stonca), czy tez po-
winno$¢ jest stabsza odmiang koniecznos$ci i wowczas zdanie ,,ziemia powinna si¢
kreci¢ wokot stonca” oznacza, ze nie tylko powinna, ale rowniez, ze dzieje si¢ to
w kazdym przypadku. Wéowczas powinnos¢ jednak bardziej przypomina korelacje.
Wydaje sig, ze Kelsen miat na mysli pierwsze znaczenie ,,powinno$ci”.

Druga zasada sprowadza si¢ do postulatu, aby norma byla mozliwa do spet-
nienia. Mozna ja uja¢ w nastgpujacy sposob: ,.to, co nie moze zosta¢ poznane
nie powinno ani zosta¢ przez norme¢ uzasadnione, ani uwarunkowane”. Jednak
z punktu widzenia normy, jesli sad btednie uzna, ze X zabit Y, cho¢ w istocie nic
takiego nie miato miejsca, to znaczenie ma wyrok sadu nie za$ fakt, ze X jest nie-
winny'*°, Norma zatem w okreslony sposob ksztaltuje rzeczywistos¢ wskazujac
co w niej jest ,,prawda” a co ,,falszem”. Parafrazujac Kanta, mozna by powie-
dzie¢, ze norma ksztattuje zjawisko, podczas gdy rzecz sama w sobie (fakt, ze X
jest niewinny) jest dla nas (czg¢sto w danej chwili) niepoznawalna.

Trzecig zasada jest warunek aktu woli. Warunkiem powstania normy jest
faktyczny akt woli. Jesli nie ma aktu woli (sfera bytu), to nie powstanie norma
prawna, zatem ,,co$ nie powinno (sfera powinnos$ci) by¢”'3!. Niniejsze powigzanie
istnieje niezaleznie od tego, czy normy wymagaja tylko hipotetycznego obowia-
zZywania: norma prawna nie istnieje, jesli nie byto aktu woli. Jak z tego wybrnat
Kelsen? Pozwiazuje on akt woli z aktem mys$lowym twierdzac, ze akt myslowy
go warunkuje. Do tego Kelsen odwotat si¢ do podziatu na subiektywny i obiek-
tywny sens aktu woli. Obiektywny sens aktu woli, w odréznieniu od subiektyw-
nego, zachodzi wowczas, gdy 6w akt pochodzi o kompetentnego organu. Dzigki
temu, powstaje potaczenie migdzy §wiatem bytu i powinnosci, ktore nie narusza
tezy o rozdziale tych dwoch porzadkow!*.

130 Ibidem, s. 50.
BU Ibidem, s. 52.
132 S L. Paulson, Faktum, Wert Distinktion: Zwei-Welten Lehre und immanenter Sinn Hans
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Na marginesie warto zwrdci¢ uwage, na interesujacg teze Bodenheimera,
ze przetamanie dualizmu bytu i powinno$ci moze si¢ przejawia¢ si¢ rowniez
w inny sposob. Tak zwane prawo w ksigzkach jest niewatpliwie refleksem po-
winno$ci, natomiast prawo w praktyce juz nie. Innymi stowy, powinno$¢ bedaca
prawem w ksigzkach przeistacza si¢ w byt, gdy mamy do czynienia z praktyka.
Woéwcezas prawo, jako pewien ideal, zostaje zastgpione prawem, jako rzeczywi-
stos¢. Jednakze, nalezy mie¢ na wzgledzie, ze prawo nigdy nie bedzie mie¢ petne-
go przetozenia na rzeczywisto$¢. W zadnym spoleczenstwie. Zawsze znajdzie si¢
kto$, kto prawa przestrzegac nie bgdzie'*. Nasuwa si¢ wowczas pytanie, jak po-
winno$¢ ma si¢ do obowigzywania normy w Kelsenowskim rozumieniu, przy
twierdzeniu, ze prawo obowigzuje wowczas, gdy jest przestrzegane. Wydaje sig,
ze mozna tu znalez¢ pewna sprzecznos¢ w jego koncepcji. Jesli bowiem prawo
jest agregatem powinnosci, to znaczy, ze jest naruszane i nieprzestrzegane. Jed-
nak wydaje sig¢, ze t¢ pozorng sprzeczno$¢ mozna w prosty sposob wyttumaczyc¢:
prawo w ksigzkach istnieje niezmiennie. Jest czyms$ statycznym, co oddziatuje
na dynamiczng rzeczywisto$¢. Istnieje obok $wiata bytu, a nie w nim. To, ze dana
norma w okreslonej chwili zostaje naruszona przez adresatow, nie oznacza, ze nie
obowiazuje w ogole, Zas fakt, ze w danym momencie idealna norma ze Swiata
powinnosci przeistacza si¢ w konkretng normg¢ istniejagcg w rzeczywistosci, nie
oznacza, ze norma idealna przeistoczyta si¢ w norme ze sfery bytu raz na zawsze.
Mozna po arystotelesowsku powiedzie¢, ze norma ze sfery powinnosci ma nie-
skonczony potencjat przeistaczania si¢ w normy konkretne, ktore sg przestrzega-
ne, lub nie. To forma, ktora realizujac si¢ w materii tworzy konkretny obiekt. Re-
asumujac, przestrzeganie odnosi si¢ do sfery bytu, law in action, nie za§ do norm
idealnych, do prawa w ksigzkach. Naturalnie taka interpretacja wciaz moze na-
suwac podejrzenia, ze jest wbrew intencjom Kelsena, ktory raczej uwzgledniat
W swojej teorii zarowno normy generalne jak i indywidualne.

2.2.3.3. Dualizm bytu i powinnos$ci na plaszczyznie epistemologicznej

Jest to najwazniejsze przeciwstawienie w fazie neokantowskiej u Kelsena.
Pojawia si¢ zarowno w fazie klasycznej, jak i realistycznej. Kelsen zaktada inny
sposob poznania bytu i powinnosci. Jednak Kelsen nie nawiazywat, jakby sie
mozna bylo spodziewac, do Krytyki praktycznego rozumu i ,,metafizyki moralno-
$ci”, lecz odrzucat je, ze wzgledu na ich, w jego mniemaniu, metafizyczny charak-
ter'3. Zamiast tego, opieral si¢ na Krytyce czystego rozumu i postawionym w niej
pytaniu ,,co mozemy wiedzie¢?”!3 Podczas gdy byt jest poznawany poprzez

Kelsen als Neukantianer, [w:] R. Alexy, L.H. Meyer, S.L. Paulson, G. Sprenger (Hrsg.), Neukantia-
nismus und Rechtphilosophie, Nomos Verlag, Baden-Baden 2002, s. 232, 250.
133 E. Bodenheimer, Law as a Bridge Between Is and Ought, ,,Ratio Juris” 1988, no. 2, s. 140.
134 H. Kelsen, Die philosophischen Grundlagen..., s. 286.
135 Fritzsche wskazuje, ze nasuwa si¢ tutaj watpliwos¢, czy w tej sytuacji bardziej adekwat-



67

zmysty, gdzie alogiczny materiat wrazen porzadkowany jest miedzy innymi przez
kategori¢ przyczynowosci, to w przypadku powinnosci miejsce przyczynowosci
zajmuje zarachowanie, majgce $Scisly zwiazek z powinnoscig. Konieczno$¢ zara-
chowania lub powinnosci jako relatywnej kategorii a priori poparta jest argumen-
tem transcendentalnym. Problemy te zostang opisane w rozdziale odnoszacym si¢
do drugiej fazy.

2.2.3.4. Dualizm bytu i powinnos$ci na plaszczyznie jezykowej

W doktrynie dodaje si¢ czwarte rozumienie dualizmu bytu i powinno-
$ci, na plaszczyznie jezykowej. Pohlmann wskazuje, ze wlasnie to rozumienie
ma najwigksze znaczenie dla Kelsena 1 w tym konteksScie najczesciej pisze on
o powinnosci. Chodzi w nim o wyrazenie normatywnosci prawa, co jest istotne
dla przeciwstawienia przyczynowosci zarachowania'*, Ujecie Pohlmann mozna
nazwac¢ szerokim.To do$¢ ogdlne twierdzenie trathie doprecyzowuja Sarkowicz
i Stelmach wskazujac, ze chodzi tu o fakt, ze na ptaszczyznie jezykowej powin-
no$¢ przybiera posta¢ normy!?’.

Podsumowujac rozwazania z zakresu dualizmu bytu i powinnosci, nalezy

nym pytaniem nie jest: ,,co wolno mi zrobi¢?” Norma prawna moze wyrazac si¢ w formie nakazu,
zakazu, badz przyzwolenia. Pytania adekwatne do kazdego z jej typdw, to kolejno: ,,co powinienem
robi¢?”, ,,czego mi nie wolno robi¢?” lub ,,czego nie powinienem robi¢?” oraz ,,co wolno mi ro-
bi¢”. Zatem, mielibysSmy nie tyle dychotomiczny podziat na byt i powinnos¢, co podziat na ,sein”
i przeciwstawiane mu ,,sollen”, ,.kénnen” 1 ,,nicht kénnen”/”nicht sollen™. Jest to zbiezne ze wspo-
mnianym juz sposobem rozumienia powinno$ci przez Kelsena w trzeciej i czwartej fazie. Jednak
w dwoch wezesniejszych fazach w powinnosci zawieraja si¢ wszystkie trzy wspomniane wyzej
elementy. Przenoszac to na kantowska ptaszczyzne, ma to do$¢ powazne implikacje, poniewaz obok
pytania ,,co powinienem robi¢” ktore w swej tresci jednak wskazuje na pewien wybor przed jakim
stoi cztowiek, pojawiajg si¢ rowniez pytania ,,co moge”, ,,co mi (nie)wolno”, ktore raczej odno-
sza sie do okoliczno$ci zewnetrznych anizeli wolnej woli cztowieka (T. Fritzsche, Die Reine Recht-
slehre..., s. 48). Nie nalezy zapomina¢ jednak, ze Kant stworzyl pewne narzedzia, ktore pozwalaja
na dokonanie postepu. Neokantyzm nie polega na kurczowym trzymaniu si¢ koncepcji, ale na twor-
czym wykorzystaniu jego osiagnie¢. Przygladajac si¢ czystej teorii prawa przez kantowski pryzmat
w omawianym aspekcie, moim zdaniem, z punktu widzenia wolno$ci, mamy do czynienia z tr6j-
stopniowa struktura: pierwszy stopien to $wiat przyrody, sfera ,,sein . To $wiat, w ktorym cztowiek
jest niejako uwieziony, ze wzgledu na jego deterministyczny porzadek. Drugim §wiatem jest Swiat
norm prawnych — w nim cztowiek rowniez pozostaje uwig¢ziony, jednak jest juz tu miejsce na pewng
uznaniowo$¢ — obok pytan o charakterze deterministycznym, pojawia si¢ pytanie —,,co powinienem
robi¢”. Na najwyzszym szczeblu istnieje $wiat moralnosci. Tu czlowiek staje si¢ wolny i w pelni
moze swoja ludzkos$¢ wyrazaé. Naturalnie, w zaleznosci od kryterium podziatu na poszczegodlnych
szczeblach hierarchii miejsce poszczegdlnych $wiatdow moze si¢ zmienia¢. Przyktadowo, gdyby
za kryterium obra¢ genealogig, to nie dos¢, ze w zaleznos$ci od $wiatopogladu niniejsza hierarchia
réznie mogtaby wyglada¢, to z cata pewnoscia porzadek prawa pozytywnego znalazlby si¢ na jej
szczycie, jako powstaly najpdznie;j.
136 R. Pohlmann, Zurechnung und..., s. 95.
137 R. Sarkowicz, J. Stelmach, Filozofia prawa..., s. 46.
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postawi¢ istotne z punktu widzenia czystej teorii prawa pytanie, czy Kelsen jest
w stanie obroni¢ swoja podstawowa teze? Jak zostato wykazane, teza ta jest waz-
na na plaszczyznie logicznej, natomiast w przypadku ptaszczyzny ontologicznej
istnieje szereg wyjatkow od tej reguly, ktore sprawiaja, ze Kelsenowska teoria
traci swa spojnos¢. Mozna sprobowac jej bronic, ale czesto za cene porzucania
innych Kelsenowskich tez. Z drugiej strony warto zada¢ pytanie, czy ujecie bytu
1 powinnosci na potrzeby czystej teorii prawa, na plaszczyznie logicznej jako jej
fundament, wystarczy. Wydaje sig, Ze jest to mozliwe, a dowodem na poparcie tej
tezy bedzie ostatnia faza tworczosci Kelsena, ktory najwyrazniej coraz bardziej
byt przekonany do normy jako zjawiska jezykowego. Natomiast trudno sobie
wyobrazi¢ rezygnacj¢ z innych ptaszczyzn w tych fazach, w ktorych widoczne
sg silne wptywy neokantyzmu. To nie oznacza, ze w ten sposob teoria Kelse-
na zostata zdyskredytowana. Po pierwsze, w przeciwienstwie do nauk S$cistych,
w dziedzinie nauk humanistycznych, ktore sa wytworem kulturowym, niespdj-
no$¢ teorii w pewnym jej zakresie, jest czestym zjawiskiem. Mozna nawet zaryzy-
kowac twierdzenie, ze niespojnosci petlnia pozyteczna role, poniewaz prowokuja
do dyskusji i tym samym stajg si¢ inspiracja dla kolejnych pokolen badaczy-hu-
manistow. Czysta teoria prawa jest znakomitym tego przyktadem. Jesli si¢ na nig
spojrzy jak na projekt stworzenia nauki prawa, projekt tworzony przez kolejne po-
kolenia, to wlasnie jej niedoskonato§¢ moze by¢ impulsem dla postgpu. Po drugie,
zyskiem, ktory wynika z postulowanej przez Kelsena czystosci metodologiczne;j,
jest to, ze dzigki temu zostaly uzmystowione mankamenty dziwigtnastowiecz-
nego pozytywizmu prawniczego oraz uwypuklone problemy, z ktorymi musi si¢
do dzi§ zmagac teoria prawa.



Rozdzial 111
Ogolne pojecie zarachowania i jego typy

Pojecie zarachowania nie jest ani pojeciem nowym, ani nie ma charakteru wy-
lacznie teoretyczno-prawnego. Czerpie swoja tradycje juz z XVII w. Wprawdzie
w Polsce, w dogmatykach prawniczych nie jest znane, ale na przyktad w Niem-
czech w doktrynie prawa karnego, cywilnego czy nawet prawa ochrony srodowi-
ska uznawane jest za przydatne dla zglebienia zagadnienia odpowiedzialnosci'.
Nie jest przedmiotem niniejszych rozwazan rozpatrywanie zarachowania w kon-
tekscie poszczegolnych dogmatyk prawniczych? ze wzgledu na jego teoretyczno-
-prawny charakter. Warto jednak przedstawi¢ ogdlny zarys i takie zadanie zostato
postawione przed tym rozdziatem. Najpierw zostanie przedstawiony krotki opis
historyczny ewolucji pojecia zarachowania, by nastepnie og6lnie wskazac, jak ono
funkcjonuje wspodtcze$nie. Wydaje sie to dobrym punktem wyjscia dla szczegdto-
wych rozwazan na temat zarachowania w czystej teorii prawa.

Zarachowanie jest szerokim pojeciem. Wystepuje nie tylko w prawie. Mozna
na przyktad moéwi¢ o zarachowaniu gospodarczym, zarachowaniu w odniesieniu
do regut etycznych, a w dziedzinie prawa o zarachowaniu prawno-politycznym
1 prawno-teoretycznym. Jednak gtownym przedmiotem zainteresowania Kelse-
na jest zarachowanie prawne, dokonane na podstawie normy prawnej lub w niej
zawarte. Mylitby sie jednak ten, kto przyjatby, ze Kelsen dokonal prostej recep-
cji tego pojecia, tak jak funkcjonowato ono w tradycji filozoficznej. Tradycyjny
sposob rozumienia zarachowania zostat przez Kelsena praktycznie odrzucony,
a w jego miejsce wprowadzone nowe konstrukcje. Dla opisu zarachowania w tra-
dycyjnym ujeciu (ktoére nazwatam klasycznym) warto na wstepie ogolnie wskazac,
w jakich znaczeniach Kelsen postugiwat si¢ tym pojeciem. Pozwoli to na choéby
pobiezne zorientowanie si¢ w podobienstwach i roznicach miedzy klasycznym
a kelsenowskim rozumieniem. U Kelsena mozna wyrdzni¢ zarachowanie peryfe-
ryjne, zarachowanie centralne (zwane pdzniej przypisaniem), zados¢uczynienie
oraz zarachowanie naturalne.

I Zob. np. G. Teubner, Die unsichtbare ,, Copula“: Kausalitdatkrise und kollektive Zurech-
nung, [w:] W. Liibbe (Hrsg.), Kausalitiit und Zurechnung. Uber Verantwortung in komplexen kul-
turellen Prozessen, Walter de Gruyter, Berlin, New York 1994, s. 91-143; L. Schulz, Kausalitdt
und strafrechtliche Produkthaftung. Materiell- und prozefsrechtliche Aspekte, [w:] ibidem, s. 41-85.

2 Tematyke relacji czystej teorii prawa do prawa karnego porusza w obszernej monogra-
fii R. Lippold. Zob. R. Lippold, Reine Rechtslehre und Strafrechtdoktrin, Springer Verlag, Wien,
New York 1989.



70

Zarachowanie peryferyjne dotyczy zwigzku migdzy stanem rzeczy okreslo-
nym w poprzedniku zdania hipotetycznego oraz stanem rzeczy okreslonym w na-
stepniku. Zdania prawne mozna porowna¢ ze zdaniami funkcjonujacymi w na-
ukach opartych na zasadzie przyczynowosci. O ile w tych drugich schemat zdania
przedstawia si¢ jako: ,.kiedy A, to jest B”, to w naukach prawnych brzmi on na-
stepujaco: ,.kiedy A, to powinno B”. Istnieje w nim zatem powigzanie warun-
ku i nastepstwa, czyli bezprawia i konsekwencji zwigzanych z tym bezprawiem
w postaci zarachowania. Jego gramatycznym wyrazem jest stowo ,,powinien”,
podczas gdy w zdaniach dotyczacych $wiata natury przejawem zwigzku przyczy-
nowo-skutkowego bedzie stowo ,,musi” albo ,,jest™.

Zarachowanie centralne dotyczy relacji pomigdzy stanem rzeczy okreslonym
w nastepniku a osobg. Polega na przypisaniu okre$lonej osobie dziatania opisa-
nego w nastepniku. Jego konstrukcja jest zblizona do ogdlnie przyjetej konstruk-
cji zarachowania, opisywanej przez Kanta i Pufendorfa. Moze zaréwno dotyczy¢
panstwa jako osoby, jak i1 innych pomiotow prawa: osob fizycznych i 0s6b praw-
nych. Zasadniczg r6znicg jest to, ze osoby fizyczne i osoby prawne Kelsen dos¢
czesto kwalifikuje jedynie jako tzw. punkty przejsciowe, tak naprawde eliminujac
te pojecia z konstrukcji normy prawnej, zas koncowym punktem zarachowania
jest zawsze podmiot w postaci panstwa®.

Zados$c¢uczynienie — pojawia si¢ w trzeciej fazie, najpierw w obszernej mono-
grafii z dziedziny etnologii Vergeltung und Kausalitdt, nastgpnie w drugim wyda-
niu Czystej teorii prawa. Zadoscuczynienie jest specyficznym rodzajem zaracho-
wania, ktore przez to, ze taczy nagrode lub kare za uczynki, gwarantuje wolnos¢
woli’. Jego znaczenie ujawnia si¢ gtdwnie poza prawem.

Zarachowanie naturalne pojawia si¢ u Kelsena w Grundrify einer allgeme-
inen Theorie des Staates. Wedlug niego ma miejsce wtedy, gdy pewna catosc
zarachowuje si¢ na podstawie czesci. Na przyktad, twierdzi sig, ze ptak $piewa,
chociaz za dzwigk odpowiedzialna jest jego grdyka. Od zarachowania normatyw-
nego roznig go dwie cechy: po pierwsze, odnosi si¢ bezposrednio do zmystow,
po drugie, odnosi si¢ do wszelkich zjawisk w przyrodzie. W odrdznieniu od niego
zarachowanie normatywne odnosi si¢ tylko do pewnej klasy zjawisk: opisanych
w normach prawnych®.

Przedstawione rodzaje zarachowania, w szczegdlnosci zarachowanie pery-
feryjne, jak wigkszos$¢ elementow teorii Kelsena przechodzity ewolucje. Zmie-
niato si¢ ich znaczenie i funkcje, co bedzie drobiazgowo przesledzone poznie;.

3 RR1,s. 34.

4 C. Heidemann, Der Begriff der Zurechnung bei Hans Kelsen, [w:] S.L. Paulson, M. Stolleis
(Hrsg.), Hans Kelsen Staatsrechtslehrer und Rechtstheoretiker des 20. Jahrhunderts, Mohr Siebeck,
Tiibingen 2005, s. 23.

5 RR2, s. 86—88; C. Heidemann, Die Norm als Tatsache. Zur Normentheorie Hans Kelsen,
Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 1997, s. 131.

¢ H. Kelsen, Grundrif einer allgemeinen Theorie des Staates, Wien 1926, s. 11-12.
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W niniejszym rozdziale oméwiony zostanie najpierw zarys historyczny ewolucji
tego pojgcia u wybranych myslicieli, nastepnie jego wspotczesne znaczenia, by
na koncu poruszy¢ problem relacji zarachowania i przyczynowosci.

3.1. Zarys historyczny ewolucji pojecia zarachowania

3.1.1. Samuel Pufendorf

Pierwotnie na zjawisko zarachowania zwrécit uwage juz Platon w Timajo-
sie, a nastgpnie Arystoteles w Etyce Nikomachejskiej. Jednak dopiero Pufendorf
jako pierwszy uzyl pojecia ,imputatio” i stworzyl calg jego teori¢’. Pufendorf
byt dzieckiem Racjonalizmu. Zdobywajac wyksztatcenie, do$¢ szybko znalazt si¢
pod wplywem nowej w owym czasie mys$li Kartezjusza, Hobbesa, Grocjusza
oraz odkry¢ Galileusza®. Konstrukcje¢ zarachowania u Pufendorfa doskonale ob-
jasnit Welzel, wskazujac, ze punktem wyjscia sa dwa typy determinacji w $wie-
cie fizycznym: porzadek deterministyczny charakteryzowany przez powigzania
przyczynowo-skutkowe i determinacja przez wolno$¢. Pierwszemu podlegaja
zdarzenia nie majace swego zrodta w zachowaniach ludzkich i niektore ludzkie
zachowania majace swoje miejsce w porzadku deterministycznym. Drugiemu
determinacja przez wolnos¢, ktorej podlegaja zachowania czerpigce swe zrodto
z wolnej woli cztowieka’. Wolno$¢ jest immanentng cechg woli czlowieka, ma-
jaca swoj wyraz w obojetnosci (indifferenz) 1 wolnym samostanowieniu. Obojet-
no$¢ polega na stosunku woli do potencjalnego zachowania, gdzie brak jest ko-
niecznosci wyboru takiej, a nie innej mozliwosci. Wolne samostanowienie z kolei
oznacza, ze wybor zachowania pochodzi z woli. Wolno$¢ zachowan polega zatem
na wiedzy, co jest obiektem woli. Tym samym jest domeng rozumu, ktéry wydaje
sad, w jaki sposob nalezy si¢ zachowywac¢ i niesie ze soba mozliwo$¢ zaracho-
wania sprawcy okreslonej czynnosci. W wolnym dziataniu mozna wyr6zni¢ mo-
ment materialny oraz formalny. Moment materialny sprowadza si¢ do fizycznych
zdarzen dotyczacych zachowan, czyli ruchu ciata, i przyczynowo nim spowodo-
wanych dalszych zdarzen (na przyktad: lot kamienia, wybita szyba). Formalnos¢
dotyczy zarachowalnosci (Zurechnenbarkeit) zachowania, polegajacej na tym,
ze dziatajacemu czyn moze zosta¢ zarachowany. Zarachowalno$¢ ma z punktu
widzenia wartos$ci charakter obojetny. Jej zadaniem nie jest stwierdzenie o winie,
lub niewinnosci, ale ukazanie logicznych powigzan w sferze wolnosci'®. Wyraznie

7 E. van Alphen, Kelsen and Hruschka: Concepts of Imputation, ,,International Journal for the
Semiotics of Law” 1993, vol. VI, no. 17, s. 163, przyp. 1.

8 T. Behme, Samuel von Pufendorf Naturrecht und Staat, Vandenhoeck & Ruprecht, Géttingen
1995, s. 14.

® H. Welzel, Die Naturrechtslehre Samuel Pufendorfs, Walter de Gruyter & Co., Berlin
1958, s. 21.

10 Ibidem, s. 21-23.
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tu wida¢ u Pufendorfa udang probe zmierzenia si¢ z zagadnieniem wolnej woli
w $wiecie mechanistycznym. Zarachowanie jest odpowiedzig na pytanie, gdzie
jest miejsce na wolng wolg w deterministycznym $wiecie powigzan przyczyno-
wo-skutkowych.

Moment zarachowalno$ci ma rowniez zastosowanie do prawa pozytywnego.
Punktem wyjScia jest tu oparcie ludzkich zachowan na wolnej woli, co odrdznia
je od zachowan wbrew woli podmiotu (na przyktad bedzie to wykonanie rozkazu
albo wybo6r mniejszego zta). Takie zachowania, stwierdza Pufendorf, nie moga
by¢ tak samo zarachowane jak zachowania z wolnej woli. Tylko te, ktorym to-
warzyszyta zar6wno wolna wola, jak i wiedza, podlegaja zarachowaniu. Dopiero
wtedy cztowiek moze by¢ postrzegany przez prawo jako sprawca lub zobowigza-
ny'!. Nie mozna zatem zarachowac cztowiekowi zachowania, jesli nie byt ,,panem
samego siebie, albo panem swoich czynéw”'2. Z powyzszej zasady Pufendorf for-
muluje reguty szczegdtowe dotyczace zarachowania. I tak:

1. Zachowania innych ludzi lub zwierzat mogg by¢ zarachowane podmioto-
wi jedynie wowczas, gdy on moze i musi je kontrolowac. Przyktadem tutaj moze
by¢ szkoda wyrzadzona przez czyjes zwierze.

2. Zarachowane nie mogg by¢ te przypadki, ktore dotycza posiadania
lub braku okreslonych cech u podmiotu, co uniemozliwia mu zachowanie zgodne
z prawem. Jako przyktad Pufendorf podaje niemozno$¢ czynienia zarzutu rolni-
kowi z tego, ze nie zna zasad wychowania, chociaz jest to mozliwe w przypadku
kogos$ nalezacego do mieszczanstwa albo stanu szlacheckiego.

3. Nie podlega zarachowaniu réwniez to, co jest nieprzezwyci¢zong niemoz-
liwoscia (untiberindbare unkenntnis).

4. Z kolei niewiedza albo blad nie chronig przed zarachowaniem ze wzgledu
na obowiagzek dotozenia nalezytej starannosci, by wiedze o prawie, przynajmniej
w tej dziedzinie, ktora go dotyczy, posiadac.

5. Nie mozna zarachowa¢ zaniechania, jesli brak jest mozliwosci odpo-
wiedniego dziatania. Pufendorf wyjasnia, ze mozliwo$¢ odpowiedniego dziata-
nia zachodzi wowczas, gdy spelnione sg cztery warunki: po pierwsze, podmiot
zachowania jest w zasiegu (Reichweite); po drugie, zachodzi tozsamos$¢ miejsca;
po trzecie, ze zachodzi tozsamos¢ czasu, w ktorym nie zachodzi kolizja obowigz-
kow; po czwarte, osoba zobowigzana ma odpowiednie mozliwosci, aby dany obo-
wigzek speti¢ (na przyktad jest lekarzem).

6. Nie mozna zarachowac jako winy, niewykonania zobowiazania, ktore jest
niemozliwe do spetnienia, pod warunkiem, ze zobowigzany sam nie doprowadzit
do niemozliwosci.

7. Nie podlegaja zarachowaniu czynnosci dokonane pod wptywem przymu-
su lub grozby.

" Ibidem, s. 32.
12 Ibideme, s. 33.
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8. Czyny 0s6b chorych psychicznie lub uposledzonych umystowo nie moga
by¢ zarachowane.

9. Nie podlegaja zarachowaniu czyny popelnione podczas snu, o ile sprawca
nie wywotal snu poprzez rozmyslanie na temat czynu podczas dnia. Pufendorf
wyraznie zaznacza, ze ten przypadek raczej nie moze mie¢ zastosowania prak-
tycznego ze wzgledu na trudnosci dowodowe!.

W przypadku odpowiedzialno$ci 0sob trzecich Pufendorf zauwaza, ze rzad-
ko ma miejsce sytuacja, gdy jedna osoba (ewentualnie zwierze) jest bezwolnym
narzedziem, za$ czyn w cato$ci zarachowany jest innej osobie. Najczesciej zacho-
dzi przypadek wspotodpowiedzialnosci, w ktorym mozna wyrdznié trzy sytuacje:
po pierwsze, mozna mie¢ do czynienia z gldbwnym sprawcg oraz osoba, ktora fak-
tycznie czyn popetnia, ale jej wkitad w popehienie czynu jest znacznie mniejszy
(na przyktad dzialanie na rozkaz); po drugie, gdy udzial wszystkich podmiotow
w popehieniu czynu jest taki sam (na przyklad, gdy zaden z przechodniow nie
udzielit pomocy rannemu); po trzecie, gdy gldownym sprawca jest osoba popetnia-
jaca czyn, ale poza nig jest jeszcze ktos majacy pewien, mniejszy wktad w jego
popeienie (na przyktad udziela rady jak popetié przestepstwo)'4.

Rozwazania Pufendorfa dotyczace zarachowania byly nowatorskie i dos¢
szybko zyskaty rozglos. Zostaly recypowane najpierw przez Wolffa, a pozniej
przez jego ucznia — Kanta.

3.1.2. Immanuel Kant

Na ptaszczyznie etyki koncepcja zarachowania upowszechnita si¢ dzieki
Kantowi. Definiujac zarachowanie, Kant stwierdza, ze:

Dziatanie staje si¢ czynem lub uczynkiem (7at), gdy podpada pod zasade obowigzku; wowczas
tez dysponujacy wolg arbitralng podmiot jest do niego zobowigzany. Dzigki temu, ten, kto dokonuje
dziatania (Wirkung), uwazany jest za jego sprawce (Urheber); dziatanie to w calym jego przebiegu
przypisac (zugerechnet) mozna osobie sprawcy, pod warunkiem jednak, Zze potrafimy przywotac
prawo, w ktorym umocowane jest stosowne zobowigzanie's.

Dalej Kant podaje definicje¢ zarachowania:

Przypisanie (imputatio) dziatania osobie jest stwierdzeniem moralnego sprawstwa (causa libe-
ra) dokonanego czynu (factum), ktory podpada pod okreslone prawo'®.

13 S. von Pufedorf, Uber die Pflicht des Menschen und des Biirgers nach dem Gesetz der Na-
tur, Insel Verlag, Frankfurt am Main, Leipzig 1994, s. 33-37, 74.

4 Ibidem, s. 74-75.

5 1. Kant, Metafizyka moralnosci, ttam. Ewa Nowak, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warsza-
wa 2007, s. 31; nalezy zwroci¢ uwage, ze w zacytowanym przektadzie stowo ,,zarachowanie” nie
wystepuje. Zastapione jest najczgséciej wyrazem ,,przypisanie”.

16 Ibidem.
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Jak nalezy rozumie¢ t¢ definicj¢? Mozna w niej wyr6zni¢ kilka kluczowych
elementow: osobg sprawcy, zachowanie oraz element ,,podpadania pod okreslone
prawo”. Odno$nie do pierwszego pojecia, Hruschka zwraca uwage, ze sprawcag
czynu jest tylko ten, kto jest jego causa libera'’, czyli ma swobode dziatania.
Z kolei pojecie zachowania (Handlung), wedhug Paulsona kluczowe, pomimo
ze zazwyczaj dotyczy zachowan ludzkich, to w tym wypadku powinno by¢ ra-
czej rozumiane jako ,,zdarzenie” (Ereignis), czyli jako co$, co mozna zarachowac
podmiotowi. Jesli natomiast chodzi o uzyte przez Kanta stowo ,,czyn” (factum),
to zostalo ono dobrze przetozone na jezyk polski, poniewaz nie chodzi o fakt's.
W przypadku trzeciego elementu Paulson uznaje to sformutowanie za wymagaja-
ce blizszego wyjasnienia. W tym kontekscie, nalezy zwrdci¢ uwagg na to, ze Kant
wyroznial trzy mozliwe sytuacje zastosowania prawa. Po pierwsze, zachowanie
moze wykracza¢ poza to, co nakazuje akt prawny (na przyklad, zobowigzanie
do wptlacenia okreslonej sumy na PCK, X wplaca sume wyzsza); po drugie, za-
chowanie odpowiada temu, co jest wyrazone w akcie prawnym; po trzecie, jest
niezgodne z postanowieniami zawartymi w akcie prawnym. Paulson podsumowu-
je, ze zarachowanie w Kantowskim uje¢ciu polega na tym, ze okre$lone zdarzenie
zostaje zarachowane pewnemu indywiduum, najczesciej sprawcy, za$ przestanka
zarachowania jest wlasnie to zdarzenie, za ktore to indywiduum jest odpowie-
dzialne®.

Koncepcja zarachowania Kelsena wyraznie odbiega od Kantowskiej. J. Hru-
schka wskazuje na kilka zasadniczych r6znic, ktore doprowadzaja do konkluzji,
ze Kelsen zapozyczyt od Kanta jedynie terminologi¢®. Pierwsza z nich jest per-
spektywa, w ktorej zostaje ujete zachowanie. Mozna tu wyrdzni¢ prospektywny
1 retrospektywny punkt widzenia. Prospektywny punkt widzenia oznacza branie
pod uwage zachowan, ktore mogg mie¢ miejsce w przysztosci i spetnia funkcje
ksztaltujaca. Retrospektywny dotyczy zachowan z przesztosci i pelni rol¢ mia-
ry. W przypadku prospektywnosci funkcjonuje zasada, ze powinno$¢ implikuje
mozno$¢, natomiast retrospektywne zastosowanie normy implikuje zarachowa-
nie. Hruschka wskazuje, ze Kant patrzy na zachowanie zardwno od strony pro-
spektywnej, jak i retrospektywnej, i sg one dwiema stronami tego samego me-
dalu. Kelsen natomiast wylacznie retrospektywnie?!. To stwierdzenie wymaga
wyjasnienia, nie do konca bowiem jest jasne, co oznacza retrospektywne ujecie
zarachowania w czystej teorii prawa. Wydaje si¢, ze Hruschka ma na mysli nor-

17 J. Hruschka, Die Zurechnungslehre Kelsens in Vergleich mit der Zurechnungslehre Kants,
[w:] S.L. Paulson, M. Stolleis (Hrsg.), Hans Kelsen..., s. 8.

18 S.L. Paulson, Die Zurechnung als apriorische Kategorie in der Rechtslehre Hans Kelsens,
[w:] M. Kaufmann, J. Renzikowski (Hrsg.), Zurechnung als Operationaliesierung von Verantwor-
tung, Peter Lang, New York 2004, s. 98.

19 Ibidem, s. 98—-101.

20 J. Hruschka, Die Zurechnungslehre. .., s. 7-16.

2L Ibidem, s. 7.
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me¢ wtorng, ktorg podmiot musi naruszy¢, by organ zastosowat sankcje. Wow-
czas byloby to faktycznie zarachowanie klasyczne, jednak warto mie¢ na uwadze,
ze Kelsen jest zdania, ze nie potrzeba tu zadnego lacznika, poniewaz nie da si¢
oddzieli¢ osoby od jej zachowania i nawet gdy rozpatruje si¢ odpowiedzialnosé¢
za cudze czyny, to i tak wynika ona z winy w nadzorze??. Wydaje sig, ze u Kelsena
dominuje ujecie prospektywne w przypadku norm generalnych i retrospektywne,
w przypadku norm indywidualnych. Z odrzuceniem przez Kelsena zarachowania
klasycznego nie zgadza si¢ Renzikowski, bedac zdania, ze tradycyjne zaracho-
wanie nie odpowiada na pytanie, czy kto§ w dany sposob si¢ zachowat, lecz czy
jego zachowanie miato znaczenie moralne (ewentualnie prawne), zas w przy-
padku osob, ktorym zarachowaé zachowania nie mozna, ma miejsce nie causa
libera, ale niemajaca odniesienia do prawa actio naturalis®®. Obok zarzutu Ren-
zikowskiego rodzi si¢ pytanie o zasad¢ ryzyka, na przyktad przy odpowiedzial-
nos$ci z art. 435 k.c. za szkod¢ wyrzadzona przez ruch przedsiebiorstwa. Zasada
ryzyka ze swojej definicji wylacza uwzglednienie zachowania osoby odpowie-
dzialnej (przedsigbiorcy), a jednak to jej owa odpowiedzialno$¢ si¢ zarachowuje.
Wydaje si¢ zatem, ze twierdzenie Kelsena o braku konieczno$ci wprowadzania
konstrukcji zarachowania klasycznego do rozwazan prawnych jako konstrukcji
wadliwej jest bezpodstawne.

Przedstawiona przez Hruschke interpretacja pociaga wedtug niego dalsze
konsekwencje: Kant ma na uwadze przede wszystkim ludzi jako adresatow nor-
my. Dla Kelsena adresatami norm sg organy panstwowe. Jesli jednostki nie podpo-
rzadkujg si¢ normom, to zostanie wobec nich zastosowana przez organ sankcja?.
U Kanta punktem wyjscia jest wolno$c¢, a w konsekwencji wolna wola — aby zara-
chowanie mialo miejsce, to sprawca czynu musi by¢ jego casua libera. Natomiast
Kelsen wstegpnie odrzuca koncepcj¢ wolnej woli u jednostek, ze wzgledu na uwi-
ktanie jej w tancuch powigzan przyczynowo-skutkowych. Kelsen nie neguje,
ze cztowiek jest zdolny modyfikowaé swoje zachowanie na mocy woli. Twierdzi
jedynie, ze sama wola jest przyczynowo zdeterminowana, dlatego nie jest wolna.
Dzigki woli w takiej postaci mozliwe jest zarowno zarachowanie w sferze moral-
nej, jak i prawnej. Na samo zas$ pytanie, dlaczego tylko ludziom mozna przypisac
odpowiedzialno$¢, Kelsen odpowiada, ze nie ze wzgledu na wolna wole, wyr6z-
niajaca czlowieka sposrod innych istot, tylko dlatego, ze obecnie normy dotycza
ludzkiego dziatania®. Kelsen konkluduje, Ze ,,zarachowanie nie jest mozliwe, dla-
tego ze ludzie sg wolni, tylko dlatego sa wolni, poniewaz tak im zarachowano”?.

2 RR2, s. 85.

2 J. Renzikowski, Der Begriff der ,, Zurechnung” in der Reinen Rechtslehre Hans Kelsens,
[w:] R. Alexy, L.H. Meyer, S.L. Paulson, G. Sprenger (Hrsg.), Neukantianismus und Rechtphiloso-
phie, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 2002, s. 273.

24 [bidem.

% RR2,s.97, 100.

26 [bidem, s. 102.
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Oznacza to tyle, ze wolno$¢ ma miejsce dopiero wtedy, gdy okreslonemu czynowi
zostata zarachowana konsekwencja w postaci nagrody lub kary. Wynika z tego,
ze ,,czlowiek jest wolny, poniewaz jego zachowanie jest koncowym punktem za-
rachowania™?’. Jak zauwaza Kelsen, nie da si¢ zatem na mocy tej wolnosci wy-
eliminowaé przyczynowosci®®. Hruschka wskazuje, ze wspominajac o wolnosci,
Kelsen nadaje temu pojeciu nowe znaczenie. Ta wolno$¢ musi by¢ zgodna z uwa-
runkowaniami przyczynowosci. Jak podsumowuje Hruschka:

Wolny, to [...] pewna relacja, etykietka dla cztowieka, ktoremu jaka$ kare, albo nagrode przy-
znano [....] Wiecej ,,wolny” u Kelsena nic nie znaczy?.

Dalej Hruschka, zastanawiajac sie, dlaczego Kelsen w tej sytuacji odwotu-
je sie do pojecia wolnosci, dochodzi do wniosku, ze po pierwsze, z tego wzgledu,
ze stowo ,,wolno$¢” i pojecie zarachowania pasuja do siebie (a Kelsen stara si¢
dopasowac terminologie do jezyka potocznego), po drugie, ze wzglgdu na wielki
autorytet, jakim byt dla tworcy czystej teorii prawa Kant*®. Nie bez znaczenia jest
roéwniez przeinaczenie przez Kelsena stow Kanta, ze wolnosc jest tylko fikcja®!.
Na zakonczenie Hruschka pyta, jak doszlo do tego, ze Kelsen zle zinterpreto-
wat Kanta. Jednego z powodow upatruje wlasnie w tym, ze Kelsen nie bierze
pod uwagg prospektywnego spojrzenia na ludzkie zachowania, ktore jest jedynym
mozliwym dla rozpatrywania zagadnienia wolnosci. Z retrospektywnego punktu
widzenia trudno o wolno$ci co$ powiedzie¢. U Kanta jednostka, mimo ze uwikta-
na w deterministyczny $wiat przyrody, jest wolna w sensie moralnym i jako istota
myslaca moze swoja wolno$¢ realizowac.

Dokonujac podsumowania, mozna stwierdzié¢, ze w tym wypadku Kelsen
przejat terminologie od Kanta. Wynika z tego, ze w czystej teorii prawa mozna
znalez¢ watki, strukture wyraznie nawigzujace do koncepcji kantowskich. Cho¢
nie zawsze jest to wyrazone wprost (we wczesniejszych fragmentach owe analo-
gie zostaly wskazane), mozna znalez¢ rowniez bezposrednig recepcje terminolo-
gii kantowskiej z drobnymi modyfikacjami poczynionymi na potrzeby teorii pra-
wa 1 mozna (tak jak w przypadku zarachowania) znalez¢ terminologie pozornie
nawigzujacg do Kantowskich koncepcji, lecz w swej tresci zupetnie odmienna.
Stad potrzeba tak drobiazgowej analizy Kelsenowskiej terminologii, poniewaz
ograniczenie si¢ wylacznie do ,,czytania Kelsena” przez pryzmat filozofii Kanta
moze doprowadzi¢ do btgdnego zrozumienia jego teorii.

27 [bidem; warto zwroci¢ uwage, ze mowa tu o zachowaniu jako koncowym punkcie zaracho-
wania peryferyjnego. Czym innym jest koncowy punkt zarachowania centralnego, czyli panstwo.

28 [bidem.

2 [bidem, s. 9.

30 J. Hruschka, Die Zurechnungslehre..., s. 9-10.

31 Por. ibidem, s. 11-12.
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3.2. Wspoélczesne zastosowanie pojecia zarachowania

Na wstepie warto wyjasni¢ ogolna definicje zarachowania na gruncie trzech
jezykow: niemieckiego, angielskiego i polskiego. W oksfordzkim stowniku jezy-
ka angielskiego pojgcie zarachowania (impute) thumaczy si¢ nastepujaco:

reprezentuje (co$, w szczegdlnosci cos niepozadanego), jako dokonane (zrobione), albo posiadane
przez kogos; przypisywac: np. przestgpstwa zarachowane Ryszardowi2.

W literaturze anglojezycznej dotyczacej pism Kelsena mozna jednak trafi¢
réwniez na inne ttumaczenie: ,,accounting”*. Nie wydaje si¢ ono jednak w dzie-
dzinie prawa trafione. Ewentualnie mozna si¢ zastanawia¢, czy zasadne byloby
odnosi¢ to sformutowanie do zarachowania gospodarczego. Za wyborem ,,im-
putation” $wiadczy stowo ,.etymologia” — pochodzace od tacinskiego imputatio,
ktore stosowali Pufedorf, Wolff 1 Kant.

Z kolei w jezyku niemieckim, w stowniku Langenscheidta podano nast¢pu-
jace definicje:

Zarachowac — co$ przyporzadkowac.
Podlegajacy zarachowaniu — w sytuacji normalnego i jasnego myslenia (z ustawy) by¢ odpo-
wiedzialnym za swoje czyny.

W obu wersjach definicji widoczne jest wyraznie nawigzanie do klasycznego
rozumienia zarachowania, ustalonego w filozofii.

W jezyku polskim wybor pojecia ,,zarachowanie” nie jest do konca oczywi-
sty. W Uniwersalnym stowniku jezyka polskiego podano bardzo og6lng defini-
cje: ,,zaliczy¢ na poczet czego$™4. W thumaczeniach na jezyk polski mozna si¢
spotka¢ z innymi okres$leniami, na przyktad ,,poczytanie” (u Landego), ale naj-
czesciej, w szczegolnosci w thumaczeniach Kanta, ,,przypisanie”, definiowanego
przez stownik jako ,,ustanowienie zwiazku czego$ z czym$” albo uznanie, ,,ze co$
jest przyczyng czego$”. Jak widac, z podanych definicji wynika, ze trafniejszym
thumaczeniem byloby ,,przypisanie”, jednak o wyborze ,,zarachowania” jako
stowa lepiej oddajacego niemieckie ,,Zurechnung” zadecydowaly trzy wzgledy.
Po pierwsze, tradycja przedwojennych thumaczen, przede wszystkim Przeor-
skiego; po drugie, fakt, ze jest to dostowne tlumaczenie z jezyka niemieckiego

32 http://oxforddictionaries.com/view/entry/m_en_gb0403640#m_en_gb0403640.008 [22 VII
2010].

3 Zob. H. Kelsen, Causality and Accounting, [w:] H. Kelsen, Essays in Legal and Moral
Philosophy; selected and with an introduction by Ota Weinberger, trans. P. Heath, Reidel, Dordrecht
1973, s. 156-164.

3% http://usjp.pwn.pl/haslo.php?id=1895274 [29 VII 2010].

3 http://usjp.pwn.pl/haslo.php?id=1869481 [29 VII 2010].
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(od ,,rechnen” — ,rachowac”); po trzecie, wprowadzenie przez Kelsena w trzeciej
fazie pojecia ,,Zuschreibung”, ktére dostownie si¢ thumaczy na polski jako ,,przy-
pisanie” (od ,,schreiben” — ,,pisac”).

Zarachowanie prawne, petnigce te sama role w §wiecie powinnosci co przy-
czynowos$¢ w $wiecie bytu, nastepuje na zasadzie normy i jest relacja migdzy
jej podmiotem a przedmiotem albo relacja pomiedzy dwoma elementami nor-
my prawnej: zachowaniem w niej opisanym i sankcjg**. Ma ono miejsce, ponie-
waz ,,co$ powinno lub nie powinno si¢ byto sta¢...”. Oznacza to, ze ustanawia-
na jest powinno$¢ zarachowania i w tym sensie stowo ,,powinno” pehni t¢ samag
role co stowo ,,musi” w §wiecie przyczynowosci’’. Hruschka uwaza, ze jesli kto$
stwierdzi, ze ,,zachowanie jest zastosowaniem reguly”, ze nie jest to stwierdzenie
na plaszczyznie ontologicznej, poniewaz nie mozna przyjaé, ze ruch albo dzwigck
moze po prostu zosta¢ uznany za posiadajacy znaczenie prawne albo moralne.
Do tego konieczne jest nadanie znaczenia, czyli czego$, co wychodzi od czlo-
wieka, gdy okreslone zdarzenie jest postrzegane jako regula prawna. Temu wia-
$nie stuzy zarachowanie®®. Zarachowanie nie ma zatem miejsca, gdy nie da si¢
okreslonego ruchu ciata, dzwieku poczyta¢ jako majacego doniostos¢ z punktu
widzenia prawnego badz moralnego. Taka sytuacja na gruncie prawa odnosi si¢
do faktow prawnie indyferentnych, natomiast z punktu widzenia moralno$ci cho-
dzi o sytuacje, gdy podmiot albo nie jest w stanie powzia¢ wiedzy o regutach mo-
ralnych (na przykltad jest chory psychicznie, albo $pi), albo jest w stanie, ale i tak
jej nie ma (niemoznos¢ fizyczna, sita wyzsza)®.

Jednym z problemoéw omawianych w doktrynie, ktory wigze si¢ z zaracho-
waniem, jest pytanie o reguly majace zastosowanie w danym wypadku. Nie da si¢
bowiem przyjaé, ze dany fakt ma doniosto$¢ prawng badz moralng jedynie po-
przez stwierdzenie, ze podmiot jakim$ regutom podlega*. Aby zarachowanie
miato miejsce, musi réwniez istnie¢ mozliwos¢ stwierdzenia, ze czyn podlegaja-
cy zarachowaniu miat miejsce. Nie dojdzie do zarachowania ani na ptaszczyznie
moralnos$ci, ani na ptaszczyznie prawnej, jesli okreslony fakt nie zostanie pod-
dany krytyce. W konsekwencji tego twierdzenia w XVIII w. wyodrebniono dwa
rodzaje zarachowania: imputatio facti oraz imputatio iuris. Obok tego podstawo-

3 HP I, t. 1, s. 123; W. Ebenstein, The Pure Theoryof Law: Demythologizing Legal Thought,
,,California Law Review” 1971, vol. 59, s. 635; C. Jabloner, Beitrdge zur einer Sozialgeschichte der
Denkformen: Kelsen und die Einheitswissenschaft, [w:] C. Jabloner, F. Stadler (Hrsg.), Logische
Empirismus und Reine Rechtslehre; Beziehungen zwischen dem Wiener Kreis und der Hans Kel-
sens-Schule, Verdftentlichungen des Instituts Wiener Kreis Springer, Wien, New York 2001, s. 23;
J. Hruschka, Strukturen den Zurechnung, Walter de Gruyter, Berlin, New York 1976, s. 13.

ST HP I, t. 1, s. 204, R. Hendler, Die Staatstheorie Hans Kelsens, Juristische Schulung,
C.H. Beck, Miinchen 1972, s. 490.

3% J. Hruschka, Strukturen...,s. 13.

3% Ibidem, s. 15-18.

4 Jbidem, s. 19-26.
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wego podzialu mozna wyrézni¢ imputatio physica, podobne do imputatio fac-
ti oraz imputatio moralis, polegajace na zarachowaniu okreslonego zachowania
jako krytykowanego z moralnego punktu widzenia. Wszystkie powyzsze rodzaje
zarachowania sktadaja si¢ na imputatio plena, czyli zarachowanie petne*!.

Imputatio facti polega na poczytaniu okre$lonego faktu jako zachowania do-
niostego z punktu widzenia okreslonych regut (Vorgang als Handlung). Z kolei
imputatio iuris sprowadza si¢ do zarachowaniu tego zachowania jako podjetego
wbrew regutom. Obu rodzajom odpowiadaja inne normy. Reguly pozwalajace
na kwalifikacje czynu w okreslony sposob (na przyktad, wskazujac, Ze nie jest
zabojstwem oczekiwanie az w okre$long osobe¢ uderzy meteoryt, poniewaz z za-
sad doswiadczenia wynika, ze prawdopodobienstwo tego jest znikome) dotycza
zarachowania faktycznego. Natomiast normy dotyczace zarachowania prawnego
majg inny charakter. Nie wynikaja z regut doswiadczenia, nie wskazuja, w jaki
sposob mozna dokona¢ zabojstwa. Opierajac si¢ natomiast na ocenach, pozwalaja
stwierdzi¢, czy dany czyn jest nakazany, zakazany albo dozwolony*. Aby mozna
bylo blizej wyjasni¢ podziat na imputatio facti i imputatio iuris, nalezy osadzi¢
oba te pojecia w szerszym kontekscie, ktorym sa reguty zachowania i reguty za-
rachowania.

Jak juz wspomniano, zasady zachowania spetniaja dwie funkcje: prospek-
tywng oraz retrospektywng. Z punktu widzenia funkcji prospektywnej reguty
zachowania postrzegane sg jako nakazy, zakazy i dozwolenia dotyczace danego
podmiotu. Ich zadaniem jest wplyw na ksztatt zycia spotecznego. Natomiast funk-
cja retrospektywna dostarcza miary, za pomoca ktérej mozna ocenic¢, czy dane za-
chowanie jest zgodne, czy niezgodne z prawem, czy jest deliktem, czy tez podlega
zwolnieniu od odpowiedzialno$ci. I tak naruszenie zakazu rodzi delikt z dziata-
nia, naruszenie nakazu — delikt z zaniechania; natomiast dozwolenie wskazuje
na zwolnienia od odpowiedzialno$ci®.

Inaczej sprawa si¢ przedstawia przy zasadach zarachowania. Tu nacisk po-
lozony jest przede wszystkim na funkcje retrospektywna, pozwalajac sedziemu
na ocen¢ danego czynu. I wiasnie wsrod regut zarachowania mozna wyrdznic
imputatio facti, zwane réwniez zarachowaniem pierwszego stopnia i imputatio
iuris, czyli zarachowanie drugiego stopnia. Stanowig one kolejne etapy proce-
su zarachowania petlnego*. Warunkiem zarachowania faktycznego jest przyjecie,
ze sprawca czynu posiadal mozliwos¢ alternatywnego zachowania si¢. Jest to
pochodna zasady ,,powinnos¢ implikuje mozno$¢”. Zasada ta wymaga zatozenia

4 Ibidem, s. 30-36; J. Hruschka, Verhaltensregeln und Zurechnungsregeln, ,,Rechtstheorie®
1991, Bd. 22, s. 132; R. Lippold, Reine Rechtslehre...,s. 102—103.

42 Ibidem, s. 133.

4 J. Hruschka, Verhaltensregeln..., s. 450; jak podaje van Alphen, ta konstrukcja w szczeg6l-
nosci jest wykorzystywana w niemieckim prawie karnym (E. van Alphen, Kelsen and..., s. 172).

4 J. Hruschka, Verhaltensregeln..., s. 451.
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poczynionego przez ustanawiajgcego powinnos¢, ze dla adresata owa powinnosé
jest mozliwa do spelnienia®>. Van Alphen wskazuje na reguly, ktore w praktyce
maja ustali¢ znaczenie okreslonego faktu. Zasady te nie sg oficjalnymi normami
prawnymi, a jedynie maja charakter potencjalny*. Z ta odmiang zarachowania
wigza si¢ nastgpujgce wylaczenia odpowiedzialnosci: (1) zasada impossibilium
nulla est imputatio zaktadajaca, ze sprawca nie mial fizycznej mozliwosci unik-
nigcia deliktu; (2) zasada necessariorum nulla est imputatio, czyli gdy sprawca
znalazt si¢ w sytuacji przymusu fizycznego bezwzglednego (vis absoluta); (3) za-
sada ignoratorum nulla est imputatio, gdy sprawca deliktu nie zdawal sobie spra-
wy, ze istnieje mozliwos¢ alternatywnego zachowania?’. Van Alphen zauwaza,
Ze ten typ zarachowania nie wystgpuje u Kelsena®s,

Zarachowanie drugiego stopnia implikuje zastosowanie systemu regul za-
chowania w funkcji retrospektywne;j i jest to sad o winie sprawcy*. Jak wskazu-
je van Alphen, ten rodzaj zarachowania $cisle wiaze si¢ z odpowiedzialno$cig™.
Rowniez tutaj pojawia si¢ pojecie wolnos$ci dziatania sprawcy, jednak w zupet-
nie innym konteks$cie. Juz nie chodzi o fakt, ze sprawca miat alternatywe, tyl-
ko o $wiadomos¢, ze popehiony czyn jest niezgodny z prawem i nic nie stato
na przeszkodzie, by okreslonej reguly postepowania nie naruszac'. Wlasnie te
posta¢ zarachowania ma na mysli Kelsen®?. Blad co do tego, ze zachowanie jest
nakazane lub zakazane, jest okoliczno$cia usprawiedliwiajaca. Ta przestanka jest
analogiczna wobec zasady ignoratorum nulla est imputatio. Druga taka okolicz-
nos$cia, analogiczng wobec zasady impossibilium et necessariorum nulla est im-
putatio, jest cigzkie polozenie (Notlage), w ktorym naruszenie okreslonej reguty
to mniejsze zto, poniewaz w obu przypadkach wolnos¢ sprawcy jest mocno ogra-
niczona®.

Jak trafnie podsumowuje van Alphen, zarachowanie pierwszego i drugiego
stopnia to dwa kroki. Pierwszy z nich jest zmiang pewnej zasztosci w fakt prawny,
natomiast drugi zmiang faktu prawnego w zachowanie>. Hruschka podsumowuje,
ze w tych podziatach widoczny jest stynny trzystopniowy schemat deliktow: stan
faktyczny (okolicznos¢ rodzaca odpowiedzialno$¢) — bezprawnos$¢ — wina. Dwa
pierwsze poziomy dotycza zarachowania pierwszego stopnia, natomiast poziom

4 [bidem, s. 452-453.

4 E. van Alphen, Kelsen and...,s. 177.

47 J. Hruschka, Verhaltensregeln..., s. 454.

4 E. van Alphen, Kelsen and...,s. 171.

4 J. Hruschka, Verhaltensregeln..., s. 455.

30 E. van Alphen, Kelsen and..., s. 165.

S J. Hruschka, Verhaltensregeln..., s. 455.

32 E. van Alphen, Kelsen and...,s. 171.

3 Pojecie ,,stanu wyzszej koniecznosci” wreez si¢ samo przy tlumaczeniu nasuwa, jednak
w niemieckim jezyku prawniczym stosuje si¢ inny wyraz: ,,Notstand”. Z tego wzgledu zasadnym
wydaje si¢ zastosowaé thtumaczenie dostowne: ,,ci¢zkie potozenie”.

54 Ibidem, s. 172.
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trzeci, zarachowania stopnia drugiego®. Podzial, majacy zwigzek z wczesniejszy-
mi rozwazaniami, odnosi si¢ do zarachowania zwyczajnego (ordentlich) i nad-
zwyczajnego (auflerordentlich). Zarachowanie zwyczajne ma miejsce wowczas,
gdy wydajacy orzeczenie nie widzi zadnych powoddw, aby nie zarachowac czynu
sprawcy. W przypadku zarachowania nadzwyczajnego taka okoliczno$¢ zachodzi,
ale osoba orzekajaca i tak zarachowuje czyn sprawcy, na przyktad, gdy sprawca
wlasnym dziataniem doprowadzit do sytuacji btgdu lub przymusu.

W swietle powyzszych rozwazan tym, co wyraznie daje si¢ zauwazy¢, jest
Sciste powigzanie zarachowania w wersji klasycznej z odpowiedzialnoscig i po-
wigzania go z normami indywidualnymi. Zarachowanie ma za zadanie odpowie-
dzie¢ na pytanie: ,,czy i kto jest odpowiedzialny za dany czyn?”. Jest linig tacza-
ca dwa punkty: odpowiedzialnego i czyn (dziatanie lub zaniechanie), czy raczej
— jak stusznie zauwazyla Liibbe — nie tyle sam czyn, co mozliwo$¢ okreslonego
zachowania®’. Jesli porowna¢ koncepcje zarachowania klasycznego z konstrukcja
kelsenowska, to wida¢, ze sprowadza on zarachowanie wytacznie do imputatio
iuris, jako nalezace do sfery powinnosci.

3.3. Zarachowanie, a przyczynowos¢ — uwagi ogolne

Skoro wigkszo$¢ autorow wskazuje na analogie, jaka zachodzi pomigdzy za-
rachowaniem a przyczynowoscia, to zasadne jest postawienie pytania o relacje
migdzy nimi. W niniejszym fragmencie opisane zostanie to, co stanowi wspolng
cze$¢ dla poszezegdlnych faz. Kelsen zresztg raczej duzych zmian w tym zakresie
nie wprowadzat.

Celem zarachowania jest odroznienie przypadkowych zdarzen od okreslone-
go czynu bezposrednio powodujacego nastepstwo opisane w prawie. Zarachowa-
nie umozliwia odpowiedz na pytanie ,,jak rozpozna¢ dane zdarzenie jako prawnie
donioste?”® Hruschka zauwaza, ze na kazde zdarzenie mozna patrze¢ z dwoch
punktow widzenia: naturalistycznego oraz moralnego. O ile w pierwszym cho-
dzi o prawde, o tyle w drugim o sprawiedliwos¢>. Stwierdzenie to dos¢ dobrze
obrazuje konieczno$¢ istnienia zasady zarachowania. Podczas gdy powigzania
przyczynowo-skutkowe umozliwiaja dotarcie do prawdy, a zasada sine qua non
zréwnuje przyczyny, to na ptaszczyznie moralno$ci i na ptaszczyznie prawnej te
przyczyny juz rownorzedne nie beda, to jest jedne beda mialy wigksza doniostos¢
od innych. Takie wyodrebnienie jest mozliwe dzigki zasadzie zarachowania.

35 J. Hruschka, Verhaltensregeln..., s. 460.

36 [bidem, s. 456.

57 W. Liibbe, Handeln, und Verursachen: Grenzen der Zurechnungsexpansion, [w:] W. Liibbe
(Hrsg.), Kausalitit und Zurechnung..., s. 224.

58 J. Hruschka, Strukturen..., s. 4.

3 Ibidem, s. 9.
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Z kolei Kelsen obrat zupehie inny punkt wyjscia i jest nim dualizm bytu i po-
winnos$ci. Jednym z najwazniejszych poje¢ w $wiecie powinnosci jest norma oraz
zasada zarachowania®. Dualizm bytu i powinnos$ci to swego rodzaju lustrzane od-
bicie dualizmu zarachowania i przyczynowosci. Wedle norm prawnych, gdy zda-
rzenie wyrazone w hipotezie normy zisci si¢, to na zasadzie zarachowania peryfe-
ryjnego musi zaistnie¢ nastgpstwo przewidziane przez norme. Jednak juz w §wiecie
przyczynowosci, nastepstwo moze nie mie¢ miejsca z réznych wzgledow; na przy-
ktad, gdy sprawca zdarzenia zmart. Wowczas, opierajac si¢ na zasadzie przyczyno-
wosci, trzeba byloby stwierdzi¢, Zze brak jest nastepstwa wyrazonego w hipotezie
normy. Zatem druga ro6znicg jest koniecznos¢ wystapienia nastepstwa.

Renzikowski dopatruje si¢ innej rdznicy pomiedzy zarachowaniem a przy-
czynowoscig, wskazujac, ze zdania kauzalne podlegajg falsyfikacji w przeci-
wienstwie do zdan normatywnych®!. Wroblewski z kolei ujmuje te rdéznice jako
odmiennos¢ miedzy zwiagzkiem spotecznym a przyrodniczym. Sankcja dotyczy
osoby, wobec ktdrej jest to spotecznie celowe. Wroblewski zauwaza przy tym, ze,
ze normatywista nie uznatby tego rozumowania, stwierdzajac, iz jest to inny ro-
dzaj zarachowania — prawno-polityczny, ktory opiera si¢ na zwigzkach odpowie-
dzialnosci 1 winy, podczas gdy rozwazane jest zarachowanie prawno-teoretyczne
dotyczace relacji migdzy poprzednikiem i nastgpnikiem normy prawne;j®.

Na kolejne roznice wskazat Kelsen: po pierwsze, fancuch powigzan przy-
czynowo-skutkowych jest nieskonczony, natomiast zarachowanie ma swoj punkt
koncowy; po drugie, zarachowanie ma charakter normatywny, poniewaz zwiazek
pomigdzy bezprawiem a nastgpstwem stanu niezgodnego z prawem ustanawiany
jest przez kompetentny organ prawny. Zatem — i jest to kolejna rdéznica — zaracho-
wanie jest uzaleznione od okreslonego aktu woli, podczas gdy w przypadku przy-
czynowosci brak jest takiej zalezno$ci®. Jak stusznie stwierdza Renzikowski, na-
stepstwo zachowania bezprawnego jest mu zarachowane, ale niekoniecznie przez
nie spowodowane®. Kolejna rdznica sprowadza si¢ do stwierdzenia, ze przyczy-
nowos¢ jest czym$ dynamicznym. Dotyczy ruchu, zmiany w §wiecie rzeczywi-
stym, za$§ zarachowanie ma charakter statyczny. Dotyczy cztowieka, nie jako isto-
ty biologicznej, ale w znaczeniu normatywnym, czyli jako podmiot powinnosci,
a tylko czlowiek jako istota biologiczna moze by¢ rozpatrywana w aspekcie przy-
CZynowosci®.

Kelsen doprecyzowuje swoje stwierdzenie, piszac, ze rozdzial miedzy pod-
miotem a przedmiotem polega na tym, ze nie musi mi¢dzy nimi istnie¢ zaden zwia-
zek przyczynowy czy celowosciowy. Nie musi, czyli jest mozliwy, ale nie jest

© R. Pohlmann, Zurechnung und..., s. 87.

o1 J. Renzikowski, Der Begriff..., s. 259-260; zob. RR2, s. 80.

2 J. Wroblewski, Krytyka normatywistycznej teorii panstwa i prawa Hansa Kelsena, PWN,
Warszawa 1955, s. 146.

% RR2, s. 93-94.

% [bidem, s. 259-260.

S HPLt. 1,s. 122.
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konieczny. Zwiazek przyczynowy moze naturalnie istnie¢, ale nie ma z punktu wi-
dzenia normy wigkszego znaczenia, poniewaz istnieje na poziomie tresci normy,
a nie jej formy.

To stwierdzenie pozwala na pobiezne wyjasnienie problemu relacji zara-
chowania 1 przyczynowosci jako przestanki odpowiedzialnosci karnej i cywilnej
w prawie polskim. W polskiej dogmatyce prawniczej pojgcie zarachowania nie jest
rozpowszechnione. Zarowno w prawie karnym, jak i w prawie cywilnym ogolng
przestanka odpowiedzialnosci jest zwigzek przyczynowy. Czy to oznacza, ze zara-
chowanie mozna nim zastapic¢? Kelsen udziela na to pytanie odpowiedzi przecza-
cej, zauwazajac, ze pomigdzy podmiotem normy a jej przedmiotem nie musi by¢
zadnych powigzan przyczynowych badz celowosciowych, co wskazuje na zupelny
rozdzial pomiedzy tymi elementami®. To zasada zarachowania dopiero decyduje
na przyktad o zasadzie winy badz ryzyka. Na mocy zarachowania, w tresci normy,
mozna dopusci¢ jako przestanke powigzania przyczynowo-skutkowe, ale wcale
nie musi to by¢ regulg. Tre$¢ tych norm jest juz nastgpnym etapem. Kelsen zaj-
mowal si¢ tylko ich forma, ktérej jednym z elementow jest zarachowanie. Wska-
zuje on wrecz, ze zasada przyczynowosci jako taka nie ma wigkszego znaczenia.
Przyczynowo$¢ nie moze by¢ podstawa zarachowania, nie ma bowiem kryterium,
ktore pozwolitoby na wyodrgbnienie z tancucha powigzan tych dwoch najwazniej-
szych. Ponadto, argumentuje Kelsen, skutek najczgséciej nie jest efektem jednego
fancucha przyczyn, ale kilku, rownorzednych i w przypadku zaniechania w ogole
0 przyczynowosci mowy by¢ nie moze®’. W sposob analogiczny Kelsen krytykuje
proby powiazania zasady zarachowania z zasada umyslnosci, twierdzac, ze jesli
nawet podmiot zamierzal naruszy¢é prawo, to z punktu widzenia zarachowania
jest to pozbawione znaczenia®. Skutek jest podmiotowi przypisany tylko dlate-
g0, ze 6w podmiot powinien dziata¢ tak a nie inaczej (zarachowanie na korzysc¢)
lub nie (zarachowanie na niekorzys¢)®.

Innym waznym problemem podejmowanym w doktrynie jest pytanie o roz-
sadne granice zarachowania w odniesieniu do skutkow’. Nie jest to pytanie, kto-
rym zajmowat si¢ Kelsen, ale po cz¢sci mozna znalez¢ u niego odpowiedz. Kelsen
wskazuje, ze dla zarachowania nie da si¢ stworzy¢ jakiego$ wspolnego mianowni-
ka, statej reguty pozwalajacej na ustalenie relacji mi¢dzy podmiotem a przedmio-
tem, zasada zarachowania bowiem jest zmienna, zalezy tylko i wylgcznie od tresci
normy’!. Wydaje sie, ze zarachowanie jako nalezace do swiata mysli, Swiata kul-
tury jest czyms arbitralnym, relatywnym, za$ jego granice sa ustalane kazdorazo-
wo inaczej w zalezno$ci od miejsca i czasu. W tym sensie zarachowanie wtasnie
jest dynamiczne i tre§ciowo nieuchwytne.

% [bideme, s. 120.

7 [bidem, s. 121.

% Kelsen jako przyktad wskazuje tu przestgpstwo z niedbalstwa.
9 Jbidem,s. 122.

70 W. Liibbe, Handeln, und...,s. 225.
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Obrazowo podsumowujgc, porownanie zarachowania w Kelsenowskim uje-
ciu i zarachowania klasycznego przypomina poréwnywanie jablek z pomarancza-
mi. Zaréwno jablka (zarachowanie Kelsena), jak 1 pomarancze (zarachowanie
klasyczne) sa owocami, posiadaja pewne cechy wspdlne, ale jasne jest, ze rdznice
sa na tyle istotne, ze Zaden sprzedawca nie bedzie ich wrzucat do jednego ko-
szyka, tym bardziej ze jabtka moga r6zni¢ si¢ miedzy soba kolorem i smakiem.
W zwigzku z tym, jesli mozliwa jest préba porownania zarachowania klasycznego
z poszczegdlnymi rodzajami zarachowania z czystej teorii prawa, to moze ona zo-
sta¢ podjeta wylacznie z uwzglednieniem ewolucji pogladow Kelsena. W dalszej
czesci przedstawiona zostanie analiza ewolucji tego pojecia w sensie nadanym
mu przez Kelsena i dobitnie wykazane, ze dos¢ daleko odbiega ono od swoje-
go pierwowzoru. Kelsen praktycznie definiuje to pojecie na nowo i nadajac mu
nowy, glebszy sens, zmienia jego funkcje, sprawiajac, ze trafia ono w tym zakre-
sie z peryferii prawoznawstwa do samego jadra rozwazan. Dzieki temu jest to
koncepcja oryginalna, tworcza i bogata intelektualnie.

Na pytanie, czy zarachowanie jest koniecznym elementem czystej teorii pra-
wa, mozna odpowiedzie¢ dopiero, gdy wyrdzni si¢ jego rodzaje i spelniane funk-
cje. Zarachowanie w wersji klasycznej, polegajace na tym, ze zarachowuje si¢
dany czyn okreslonej osobie, jest potrzebne. Z opisanych wyzej wzgledow po-
jecie przyczynowos$ci nie jest wystarczajace dla przypisania odpowiedzialno$ci
konkretnej osobie. Czym innym jest i inne funkcje spetia zarachowanie w kel-
senowskim ujeciu. Czy dla opisu nauki prawa jest niezbedne? Odpowiedz na to
pytanie moze zosta¢ udzielona dopiero po dokonaniu jego analizy w kontekscie
kolejnych faz rozwoju czystej teorii prawa.



Rozdzial IV
Zarachowanie w fazie krytycznego konstruktywizmu

4.1. Krytyczny konstruktywizm i jego slabe punkty

Rozprawa habilitacyjna, ktora Kelsen napisal w wieku zaledwie 30 lat, przy-
ciggnela sporo uwagi jako praca podwazajaca tezy najwybitniejszych, w owych
czasach, filozofow prawa i wedtug wspotczesnych godzita w tradycyjne zatoze-
nia. Gléwnie zatem pojawity si¢ glosy krytyczne, aczkolwiek wielu aprobowa-
to to podejscie, szczegolnie zwolennicy neokantyzmu, ktorzy dostrzegali w tym
probe przetlumaczenia transcendentalizmu na jezyk prawa. Pierwsza faza na-
ukowej aktywnosci Kelsena, nie bez przyczyny, zostala przez Paulsona nazwana
krytycznym konstruktywizmem. Paulson wskazuje, ze w naukach prawniczych
pojecie ,.konstrukcja” dotyczy procesu tworzenia koncepcji albo efektu tego pro-
cesu. Kelsen inspirowat si¢ dokonaniami takich filozofow prawa, jak: Carl F. von
Gerber, Paul Laband, Georg Jellinek, tworzacych jedng szkote, ktorzy w ramach
programu konstruktywistycznego postulowali, ogdlnie mowiac, redukcje prawa
do jego logicznej formy, analizy poje¢ prawnych, czyli konstrukcji prawnej'. We-
dhug Gabriela Nogueria Diasa, teoretyczno-prawna analiza owego nurtu sprowa-
dzata si¢ do odpowiedzi na trzy pytania: po pierwsze, co oznacza konstruktywizm
w ramach jurysprudencji pojeciowej (Begriffjurisprudenz); po drugie, na czym
polega jego metoda; po trzecie, jakie znaczenie ma konstruktywizm dla metodo-
logii prawoznawstwa?Z.

Najkrocej rzecz ujmujac, metoda rekonstrukcyjna polega na logicznym upo-
rzadkowaniu ,,surowego” materiatu prawnego, czyli norm prawnych, zwyczajow
i innych zrodet prawa, dzigki czemu mozna go rozpatrywac jako system prawa’.
Pomimo tego, ze Kelsen przyswoit pewne elementy koncepcji wyzej wymienio-
nych filozofow, to jednak do innych czesci odnosit si¢ krytycznie, zarzucajac,
ze wprowadzone zostaly do nich elementy naturalizmu i psychologizmu, a sama
préba oczyszczenia teorii prawa z elementéw obcych nie do konca byta udana.
Kelsen kontynuuje program konstruktywistyczny w znacznie szerszym zakresie

! S.L. Paulson, Hans Kelsen s Earliest Legal Theory: Critical Constructivism, ,Modern Law
Review” 1996, vol. 59, s. 799-800; idem, Konstruktivismus, Methodendualismus und Zurechnung
im Friihwerk Hans Kelsens, ,,Archiv des 6ffentlichen Rechts 1999, Bd. 124, s. 631.

2 G.N. Dias, Rechtspositivismus und Rechtstheorie, Mohr Steinbeck, Tiibingen 2005, s. 69.

3 Ibidem, s. 70.
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niz jego poprzednicy, wzbogacajac go o elementy neokantowskie, przez co wlasnie
faza ta zostala przez Paulsona nazwana krytycznym konstruktywizmem?*. Kelsen
odwotuje si¢ w nim do tradycji jurydyczno-naukowej, wprowadzajac jednak silny
dualizm bytu i powinnosci oraz konstrukcje zarachowania centralnego (bedace-
go alternatywa dla tradycyjnej koncepcji osoby prawnej)’. Silne zaakcentowanie
owego dualizmu doprowadzito do konkluzji o istnieniu dwoch zupetnie od siebie
niezaleznych i kompletnie oddzielonych sfer: bytu i powinnosci, ktérych nie da sig¢
w zaden satysfakcjonujacy sposob zdefiniowact. Za pomocg dualizmu Kelsen roz-
prawia si¢ rowniez z dogmatem woli w prawie cywilnym. Dokonuje do$¢ przeko-
nujaco swego rodzaju przewrotu kopernikanskiego poprzez wskazanie, ze zasada
nie jest stwierdzenie, ze jesli co$ jest aktem woli, to jest obowigzujace z punktu
widzenia prawa, ale odwrotnie — co$ jest obowigzujace z punktu widzenia prawa,
zatem jest aktem woli. Zabieg ten pozwala na abstrahowanie od psychologicznych
konotacji pojecia woli, dzigki czemu powstato rozréznienie na wole w psycholo-
gicznym i prawnym znaczeniu. W ten sposob wprowadzenie elementu woli do roz-
wazan w zadnym stopniu nie narusza dualizmu bytu i powinnosci’.

Jak wskazuje Paulson, pierwotna koncepcja Kelsena posiada braki w wielu
miejscach, na przyktad w przypadku koncowego punktu zarachowania czy braku
odpowiedzi na pytanie, dlaczego prawo obowigzuje®. W rezultacie Kelsen miat
przyktadowo problemy z poradzeniem sobie z wyjasnieniem desuetudo. Rady-
kalny rozdzial bytu od powinnos$ci zmusit go rowniez do wykluczenia pewnych
zjawisk majacych miejsce na gruncie prawa i arbitralne stwierdzenia, ze nie maja
one charakteru prawnego. Kelsen w HP pisze:

podobnie jak pytania o powstaniu i ustaniu rzeczywisto$ci nie moga znalez¢ nigdy odpowiedzi
w naukach eksplikatywnych, wykraczaja bowiem w dziedzing metafizyki, tak zagadnienia powsta-
nia i ustania prawa nie znajda wytlumaczenia na plaszczyznie normatywnej, sa bowiem, jak to
stusznie okreslit Jerzy Jellinek, natury pozaprawnej’.

4 S.L. Paulson, Hans Kelsen's. .., s. 800-801; idem, Konstruktivismus..., s. 638; R. Pohlmann,
Zurechnung und Kausalitdt, ,,Rechtstheorie” 1985, Bd. 5, s. 85-86; nalezy zwroci¢ uwage, ze przy
ogoblnym opisie zatozen teorii Kelsena Pohlmann czg¢sto powotuje si¢ na przedmowg do wydania II,
co nie do konca jest prawidlowe ze wzgledu na to, ze przedmowa pochodzi z roku 1923 i zaliczana
jest do fazy drugiej, odwotujacej si¢ juz bezposrednio do kantyzmu i neokantyzmu. W HP takich
bezposrednich odwotan jeszcze nie ma, aczkolwiek widoczne sg bardzo silne analogie, szczeg6lnie
do konstrukcji H. Cohena.

5 S.L. Paulson, Hans Kelsen's. .., s. 798; idem, Konstruktivismus. .., s. 639-644.

¢ S.L. Paulson, Hans Kelsens...,s. 802.

7 Ibidem, s. 803—804; S.L. Paulson, Toward a Periodisation of the Pure Theory of Law, [w:]
L. Gianformaggio (ed.), Hans Kelsen's Legal Theory a Diachotonic Point of View, G. Giappichelli
Editore 1990, s. 26; idem, Konstruktivismus. .., s. 642—644. Przy czym, zjawisko zgodne z opisanym
W normie stanem rzeczy nie jest spetnieniem powinno$ci wynikajacej z tej normy. Ono si¢ po prostu
z normg zgadza.

8 S. Paulson, Toward...,s. 31-33.

O Ibidem, s. 95.
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Jednak to wlasnie teza normatywna zaimplementowana na gruncie koncepcji
pozytywistycznej byta przetomowym pomystem, tym co zwrodcito oczy teorety-
kow i filozofow prawa w kierunku mtodego naukowca, ktorym byt wtedy Kelsen.

4.2. Dualizm bytu i powinnosci

Dla Kelsena zagadnienie bytu i powinnosci stanowi punkt wyjscia. Sa to
»dwa krolestwa, ktorych nie tgczy zadna droga™!?, pojecia pierwotne, ktérych
zdefiniowac si¢ nie da. Te dwa odmienne sposoby my$lenia moga wprawdzie wy-
nika¢ ze wspolnego zalozenia, ale nie czyni ich to zaleznymi od siebie, poniewaz
brak jest koniecznosci przerodzenia si¢ powinnos$ci w rzeczywistosc!!.

Juz na pierwszych stronach HP problem ten zostaje wyjasniony poprzez roz-
roéznienie dwoch sposobow uzycia wyrazenia ,,prawo’”: jako prawo przyrody, kto-
rego zadaniem jest objasnienie rzeczywistosci, oraz jako prawo z normatywnego
punktu widzenia, ktore ustanawia powinno$¢. Zadaniem norm nie jest ani opis, ani
objasnienie rzeczywistosci. Stwierdzaja one jedynie, Ze co$ w ten a nie inny spo-
sob dzia¢ si¢ powinno, zatem ich kryterium jest ,,ideat pewnego stanu rzeczy”!2.
Jak wskazuje Heidemann, zagadnienie bytu i powinno$ci pojawia si¢ zardwno
na plaszczyznie ontologicznej, epistemologicznej, jak i logicznej (przy czym na-
cisk potozony jest na aspekt ontologiczny)!3. Z ontologicznego punktu widze-
nia s3 to dwa rézne $wiaty, ktorych uzasadnienia istnienia mozna szuka¢ w tezie
o niemozno$ci wywiedzenia zdan powinnosciowych ze zdan o bycie (plaszczyzna
logiczna)'* i ktére majg charakter niedefiniowalnych, pierwotnych's kategorii oraz
sg wskazowkami badawczymi determinujacymi badany stan rzeczy (ptaszczyzna
epistemologiczna). Powinnos¢ jest rowniez rozpatrywana przez Kelsena jako ide-
alna forma wypetniania realng tre$cig bytu'¢. Jej istota polega na tym, ze 6w ideal-
ny stan rzeczy, bedacy jej przedmiotem, nie musi stac si¢ rzeczywistoscia, a jego
urzeczywistnienie nie stanowi warunku konstytutywnego powinnosci'’. Wedlug
Kelsena, powinno$¢ ma charakter relatywny, czyli obowiazuje tylko jako prawo
pozytywne, nie czerpiac swego uzasadnienia z etyki czy sprawiedliwosci'®.

10 H. Kelsen, Die Rechtswissenschaft als Norm — oder als Kulturwissenschaft, [w:] H. Klecat-
sky, R. Marcic, H. Schambeck (Hrsg.), Die Wiener Rechttheoretische Schule, Europa Verlag Wien
Frankfurt Ziirich, Universitdtsverlag Anton Pustet, Salzburg, Miinchen 1968, s. 38.

"HP L t. 1, s. 49-50.

12 Ibidem, s. 45-48.

13- C. Heidemann, Die Norm als Tatsache. Zur Normentheorie Hans Kelsen, Nomos Verlags-
gesellschaft, Baden-Baden 1997, s. 24-28.

4 HPILt 1,s.50.

S Ibidem, s. 49.

16 C. Heidemann, Die Norm als..., s. 24-28.

7 HPL, t. 1, s. 50.

8 H. Kelsen, Die Rechtswissenschaft als..., s. 79.
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Interesujaco z tego punktu widzenia zarysowuja si¢ relacje pomiedzy wolg
a powinno$cig. Ogolnie rzecz ujmujac, wola nalezy do sfery bytu!®. Jak zauwaza
Heidemann, istnieja jednak dwa przypadki, gdy wola moze by¢ trescig powin-
nosci: po pierwsze, gdy wola ustanawia powinne wymaganie (Sollanforderung),
po drugie, gdy wola skierowana jest na powinne wymaganie?. W pierwszym przy-
padku wedtug Heidemanna chodzi o sytuacje, w ktorych powinnos¢ okreslonego
stanu rzeczy wynika z proceséw wolicjonalnych, w drugim przypadku, gdy wola
jest skierowana na czyjes$ konkretne, powinne zachowanie. Zawsze jednak bedzie
istniato silne rozgraniczenie na wolg i powinno$¢, co do§¢ dobrze uwidacznia si¢
w przytoczonym przez Kelsena zdaniu: ,,Chce abys... i dlatego powinienes...”.
Powinnos$¢ moze trwac, mimo ze wola jej istnienia dawno zanikta?'. To rozgrani-
czenie stabiej jest widoczne w przypadku norm moralnych, gdzie zarowno tworca
powinnosci, jak i jej adresat czesto jest ta samg osoba, jednak wedtug Kelsena nie
ma watpliwos$ci, ze oba momenty i tak fatwo rozgraniczy¢?.

Wedtug Heidemanna, tym, co obrazuje relacj¢ migdzy powinnoscig a wola,
jest wartos¢. Kelsen ujmuje jg w subiektywnym i obiektywnym znaczeniu. W tym
pierwszym, warto$¢ jest funkcja woli albo srodkiem, albo celem, do ktérego sig
dazy ze wzgledu na wole. Nalezy zatem do sfery faktow, w przeciwienstwie
do wartosci w znaczeniu obiektywnym, w ktorej zawarty jest sad o wartosci
lub jej braku w odniesieniu do okreslonej normy (czyli zgodnosci pewnego stanu
faktycznego z normg prawnag)?.

4.3. Norma prawna

W fazie krytycznego konstruktywizmu Kelsen zadaje pytanie: jak odréznic¢
norme prawng od innych norm czy stanéw rzeczy. W celu udzielenia na nie odpo-
wiedzi najpierw wskazuje, jakimi kryteriami postugiwanie si¢ bytoby chybione?*:
Po pierwsze, wedtug Kelsena, nie da si¢ normy rozpozna¢ za pomocg kryterium
jezykowego. Nie ma w jezyku wyrazen, ktdre przesadzalyby, co jest norma praw-
ng, a co nie, poniewaz ,,w uzytych w tekscie stowach nie tkwi bynajmniej imma-
mentna ich moc stanowienia pewnej powinnosci”?. Po drugie, takim kryterium
nie moze by¢ fakt ustanowienia ich przez odpowiednia wtadzg, wowczas bowiem
nalezatoby odpowiedzie¢ na pytanie, jaka wtadza jest ta odpowiednig. Odpowiedz

9 HPI,t. 1,s.52.

20 C. Heidemann, Die Norm als. .., s. 27.

2 HPI,t. 1,s. 52,

2 [bidem, s. 53.

2 C. Heidemann, Die Norm als..., s. 29-30; H. Kelsen, Podstawowe zagadnienia...,
t.1,s. 113.

2% HPI,t. 1,s. 117-118.

% [bidem, s. 117. Warto tu przypomniec, ze jest to praca z 1911 r. Pragmatyka zaczeto sig
interesowa¢ dopiero w drugiej potowie XX w.
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nieuchronnie musiataby brzmie¢, ze mozna jg rozpoznaé po zdolnosci stanowie-
nia powinnosci, co skutkowatoby popadnieciem w btedne koto. Po trzecie, istota
normy nie moze by¢ cel, dla ktérego zostata stworzona, poniewaz ujecie teleolo-
giczne doprowadzitoby do potraktowania normy jako jednego z ogniw zwigzku
przyczynowo-skutkowego?. Byloby to zatem réownie bledne jak badanie norm
w kategoriach przyczynowych. Ostatecznie, Kelsen definiuje norme prawng jako:
»zdanie hipotetyczne (warunkowe) zawierajace wol¢ panstwa skierowang ku
wlasnemu zachowaniu™?’. Przy czym, pojecie ,,zdania hipotetycznego” i ,,sadu”
s stosowane przez Kelsena zamiennie. Heidemann wyjasnia w tym kontekscie,
ze zdanie prawne dlatego nazywane jest sagdem, poniewaz zawiera wyartykuto-
wanie woli panstwa dotyczacej okreslonego zachowania. Jest to sad hipotetyczny,
poniewaz wola panstwa jest powigzana z okreslonymi warunkami?®, Takie zdanie
prawne zostaloby sformutowane w nastepujacy sposob:

W okreslonych okoliczno$ciach panstwo ma wolg zachowywania si¢ w okreslony sposob®.

Heidemann zwraca uwage, ze takie zdanie prawne nie brzmi jak zdanie
powinnosciowe, tylko zdanie oznajmujace®®. Kelsen, wedlug Heidemanna, roz-
wigzuje ten problem, stwierdzajac, ze owemu zdaniu nie mozna przypisa¢ ani
prawdy, ani falszu, a wigc ustanawia ono powinnosc, zas jego forma jest norma3!.
Wedtug Heidemanna, mimo ze na pierwszy rzut oka Kelsen sformutowan ,,nor-
ma prawna” i ,,zdane prawne” uzywa zamiennie, to zdanie prawne utozsamiane
jest raczej z konkretng powinno$cig niz z normg. Zdanie prawne istnieje tylko
w postaci normy, ale moze by¢ prawdziwe lub falszywe w zaleznosci od tego, czy
odpowiadajaca mu wola panstwa powstaje czy nie*2. Inaczej nieco do tego proble-
mu podchodzi Hendrik J. van Eikema Hommes, ktory analizujac definicje normy
prawnej jako hipotetycznego zdania, dochodzi do wniosku, ze pojecie ,,zdanie”
jest tu uzyte w sensie logicznym, w ktérym powinnos¢ oznacza predykat, zas
norma jest przez Kelsena zwana rowniez zdaniem prawnym?*. Wydaje si¢ jednak,
ze propozycja van Eikema Hommesa zbyt upraszcza problem.

26O ile do badania istoty normy takie ujecie moze by¢ nieprzydatne, o tyle uyymowanie jej jako
ogniwa zwigzku przyczynowo-skutkowego nie wydaje si¢ niczym blgdnym. Norma m.in. takim
ogniwem jest, co zreszta Kelsen przyznaje.

27 [bidem, s. 25.

28 C. Heidemann, Die Norm als..., s. 38.

2 [bidem.

30 [bidem.

3t [bidem.

32 C. Heidemann, Hans Kelsens Theorie normativer Erkenntnis, [w:] A. Brockmdller, D. Bu-
chwald, D.V.D. Pfordten, K. Tappe (eds), Ethische und Strukturelle Herausforderungen des Rechts,
Franz Steiner Verlag, Stuttgart 1997, s. 141.

3 H.J van Eikema Hommes, The Development of Hans Kelsen's Concept of Legal Norm,
Rechtstheorie, Duncker Humblot, Berlin 1984, s. 162.
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W przytoczonej definicji zabrakto jednego waznego elementu normy prawne;j,
ktérym jest przymus. Nie oznacza to, ze 6w element zostat przez Kelsena pominie-
ty. Zwraca on uwagg, ze dla normy prawnej dopiero naruszenie dyspozycji powo-
duje jej zastosowanie i wtedy wtasnie najdobitniej widoczny jest fakt jej obowia-
zywania®*. Istota normy jest zatem sankcja. Heidemann w tym kontekscie zauwaza,
ze Kelsen postrzegat ja w tej fazie jako ,,konkretng powinnos¢”, pewna abstrakcyjng
catos¢, ktora pochodzi od podmiotu normy, tacznika ,,powinien” oraz przedmiotu
normy. Istnienie normy w takim uktadzie przejawia si¢ w jej obowigzywaniu.

Jak wskazuje Heidemann, nie jest do konca jasne, jaka strukture posiada nor-
ma prawna. Wiadomo, ze mozna wyr6zni¢ w niej dwa elementy: podmiot oraz
przedmiot, ktore nie podlegaja relacji zwigzku przyczynowego. Jedyne powigza-
nie wystepujace miedzy nimi ma charakter formalny 1 wyrazone jest przez stowo
,powinien”. Oba elementy sa przez 6w tacznik ukonstytuowane i dzigki niemu
nabierajg normatywnego charakteru®. Heidemann wskazuje na watpliwosci, czy
Tacznik jest zarachowaniem. Proba odpowiedzi na to pytanie zostanie podjeta po-
nizej przy okazji wyjasniania definicji zarachowania.

4.4. Zarachowanie

W pierwszej fazie widoczne jest, ze Kelsen nie dopracowat terminologii
swojej teorii, co w duzym stopniu dotkneto konstrukceji zarachowania. Na przy-
ktad, piszac na temat zarachowania na obowiazek i na prawo, rozpatruje je wobec
cztowieka, podczas gdy podmiotem w konstrukcji zarachowania rozpatrywanego
w kontekscie teorii prawa jest panstwo. Istota ludzka jest w niej jedynie punktem
zarachowania. Te rozwazania nalezy zatem potraktowac jako dotyczace zaracho-
wania w ogblnym tego stowa znaczeniu. Odnoszg si¢ one nie tylko do zarachowa-
nia prawnego, ale przede wszystkim zarachowania w sferze moralnos$ci, a nawet
dotykaja tematyki zarachowania gospodarczego. Powodem, dla ktorego zostaty
przedstawione w niniejszym rozdziale, jest to, ze sg charakterystyczne dla opi-
sywanej fazy, przy okazji obrazujac proces konstrukcji i konkretyzacji pojecia
zarachowania w czystej teorii prawa.

4.4.1. Zarachowanie na obowiazek i zarachowanie na prawo

Podziat na zarachowanie na obowigzek i zarachowanie na prawo wynika
ze spostrzezenia, ze zarachowanie gospodarcze musi odnosi¢ si¢ do jakiej$ nor-
my. Kelsen bada zagadnienie, czy w dziedzinie ekonomii zarachowanie ma miej-

¥ HPI, t. 1,s.97.
35 C. Heidemann, Die Norm als. .., s. 29-30; HP 1, t. 1, s. 118.
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sce 1 czy sprowadza si¢ do tego samego co zarachowanie prawne i to dotyczace
moralnos$ci. Zarachowanie gospodarcze swoj rodowdd wywodzi z nauki socjali-
stycznej, a konkretnie powigzane jest z pytaniem, w jaki sposob nalezy dokonac
podziatu dochodu pomiedzy ziemig, kapital i prace®®. Jako przyktad zarachowania
na prawo Kelsen podaje zdanie: ,,robotnik powinien otrzymac peten dochdd z pra-
cy”, natomiast przyktadem zarachowania na obowiazek jest zdanie: ,,zotierz po-
winien by¢ dzielny™?’. W kazdym z tych zdan stowo ,,powinien”, w odniesieniu
do podmiotu powinnosci (robotnik, Zotierz) zostato uzyte w innym znaczeniu
jako kolejno: prawo i obowigzek. Zarachowanie na prawo ustanawia obowigzek
dla calego spoteczenstwa, aby dokonata si¢ taka dystrybucja dobr i by zapewnié
robotnikowi caty dochodd z pracy oraz zakaz, by dochod ten nie zostal robotnikowi
odebrany. Kelsen dalej zauwaza, ze prawo jest charakteryzowane w ten sposob:
uprawnieniu jednego podmiotu towarzyszy (jest korelatem) obowigzek innego
podmiotu. Ich przedmiot natomiast jest zarazem przedmiotem normy, obowiazku
i prawa®®. Wniosek, ktory si¢ nasuwa, jest nastgpujacy: zarachowanie na prawo
wynika z tej samej normy co zarachowanie na obowiazek, gdzie istniejg dwie ka-
tegorie podmiotow: podmiot zewngtrzny (podmiot, ktoérego dotyczy obowigzek)
oraz podmiot wewnetrzny (podmiot uprawniony)?’.

Kelsen wskazuje, ze zwigzek pomigdzy zobowigzanym a uprawnionym jest
wtorny wobec zwiazku miedzy podmiotem a przedmiotem obowiazku®. Zwia-
zek ten réwniez jest zwigzkiem normatywnym polegajacym na tym, ze jesli kto$
jest do czegos uprawnionym, to temu uprawnieniu odpowiada obowigzek drugiej
strony. Jako przyktad Kelsen podaje prawo wiasno$ci. Sktada si¢ na nie upraw-
nienie wiasciciela oraz obowigzek innych do powstrzymywania si¢ od naruszen.
Najczesciej zobowigzanym (podmiotem zewngtrznym) bedzie spoteczenstwo?!.
Kelsen wskazuje, ze zarachowanie na prawo, gdzie w przykladzie z robotnikiem
bedzie to zarachowanie na rzecz pracy, nie jest nielogiczne, poniewaz jest to jedy-
nie kwestia stylizacji jezykowej, gdzie zarachowanie na prace jest ekwiwalentne
z pewnym stanem faktycznym*.

4.4.2. Zarachowanie centralne jako operator powinno$ciowy

Jedng z podstaw czystej teorii prawa w pierwszej fazie jest konstrukcja za-
rachowania, ktore pozniej Kelsen nazwat ,,centralnym”, aby odr6znic¢ je od zara-
chowania peryferyjnego. W niniejszym rozdziale, w celu zachowania klarowno$ci

3 HPI,t. 1,s. 126—-128.
37 Ibidem, s. 128.

3 [bideme, s. 130.

3 Ibidem, s. 129.

40 Ibidem.

41 Ibidem, s. 130.

42 [bidem.
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wywodu, zastosowana zostanie rowniez terminologia z fazy neokantowskiej. Do-
konujac blizszej analizy, mozna zauwazy¢, ze Kelsen nie byt do konca konse-
kwentny w definiowaniu zarachowania. Pomijajac wyzej opisane zarachowanie
na obowiazek i na prawo, przypominajace w swej strukturze zarachowanie kla-
syczne, Kelsen najpierw okresla przypuszczalnie zarachowanie jako:

zwiazek migdzy poszczegolnymi elementami normy, jaki wytwarza gramatyczne znaczenie stowa
,,poWinnos§e” 4.

Warto tu zwrdci¢ uwagg, ze istnieje rOwniez watpliwos¢, czy owa pierwsza
definicja w ogodle dotyczy zarachowania. Kelsen, piszac o tym powigzaniu, za-
rachowaniem go nie nazywa. Za przyjeciem, ze jednak tak jest, §wiadczy sama
konstrukcja pojecia*. Co wigcej, to wlasnie do tej definicji najprawdopodobniej
odnosi si¢ watpliwos¢ Heidemanna, czy Kelsen uwzglednia tu zarachowanie pe-
ryferyjne.

Kilka akapitow dalej Kelsen podaje druga definicjg¢ zarachowania:

zwigzek migdzy pewnym stanem faktycznym, a podmiotem, ustalony na ptaszczyznie wytworzonej
przez norme jest zarachowaniem pewnego dziatania, pewnej zasztosci na pewien podmiot®.

wskazujac przy tym, ze zarachowanie to:

swoiste i od pojecia przyczynowosci i celowosci rozne i niezalezne logiczne powiazanie elementow
normy.

Joachim Renzikowski wskazuje, Ze te dwa ujecia nie dotycza tego samego,
pierwsza definicja bowiem odnosi si¢ do potaczenia warunku i nastepstwa, zas
druga do podmiotu i przedmiotu normy*. Interpretacja Renzikowskiego jednak
nie musi by¢ prawidlowa. Jak wiadomo, Heidemann w tych dwoch elementach
upatruje wlasnie podmiotu i przedmiotu normy. Sam Kelsen zreszta w nastgpnym
zdaniu stwierdza:

W tresci normy, w gramatycznym tego stowa znaczeniu, odrézni¢ nalezy dwa elementy,
dwie czesci sktadowe, a to podmiot powinnosci, to jest to, na czem powinnos¢ ciazy, a wiec osobe,
do ktorej norma jest skierowana — oraz przedmiot powinnosci, to jest to, co ma by¢ spetnione, co
obowigzuje?’.

4 Ibidem, s. 118.

4 Zob. C. Heidemann, Die Norm als..., s. 29-30.

4 [bidem, s. 119.

4 J. Renzikowski, Der Begriff der ,,Zurechnung” in der Reinen Rechtslehre Hans Kelsens,
[w:] R. Alexy, L.H. Meyer, S.L. Paulson, G. Sprenger (Hrsg.), Neukantianismus und Rechtphiloso-
phie, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 2002, s. 254.

7 HPI,t. 1,s. 118.
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W kontekscie HP taka ogo6lna definicja zarachowania lepiej by si¢ wpaso-
wywala w rozwazania na temat zarachowania centralnego, jednak wylacznie
pod warunkiem, ze Kelsen miat na mysli te same elementy. Na pierwszy rzut
oka wydawac¢ si¢ moze, ze tak jest. Mamy podmiot i stan rzeczy, ktory mozna
by utozsamia¢ ze wspomnianym wczesniej przedmiotem. Kluczowym stwierdze-
niem tutaj jest ,,na plaszczyznie wytworzonej przez norm¢”, dzigki czemu Kelsen
,»domyka” swoj system. Zarachowanie jest — tak jak inne elementy jego teorii
— zamknigte w §wiecie powinnosci, czyli jak dalej stwierdza Kelsen: ,,mozna je
okresli¢ jako normatywne”*. Jednak nieco inng interpretacj¢ tej definicji propo-
nuje Heidemann. Wedtug niego zarachowanie z pierwszej definicji jest tacznikiem
miedzy zdarzeniem majacym miejsce w rzeczywistosci (ktore odpowiada lub nie
hipotezie normy) oraz podmiotem normy®. W takim wypadku istniataby zasad-
nicza réznica mi¢dzy zarachowaniem z pierwszej definicji a drugiej. W pierwszej
zarachowanie wiaze to, co normatywne, z tym, co rzeczywiste. Jest tacznikiem
miedzy bytem i powinnoscia, podczas gdy w schemacie drugim pozostaje w ob-
rgbie normy. Wydaje si¢ jednak, Zze mozna zaryzykowac teze, ze obie definicje
odnoszg si¢ do tego samego rodzaju zarachowania. Zauwazmy, ze Kelsen, okre-
slajac w pierwszej definicji, co jest przedmiotem, pisze o tym, co ma by¢ spet-
nione, co obowigzuje. Te sformulowania wskazuja raczej na normatywny aspekt.
Heidemanna mogto zmyli¢ nastepne zdanie, w ktorym Kelsen pisze o zastosowa-
niu normy do zjawisk rzeczywistych. Moim zdaniem jest to nowa mys$l nie majaca
bezposredniego zwiazku ze strukturg zarachowania

Na poparcie tej tezy mozna przytoczy¢ stowa Kelsena z przedmowy do dru-
giego wydania HP:

Jako odpowiednik kauzalnych powigzan wystepujacych w naturze uznatem w ,,Podstawo-
wych pojeciach...” zarachowanie. Tak jak wczesniej, na stronie 71, muszg je sformutowaé jako
powiazanie, ktore powstaje pomiedzy elementami znajdujacymi si¢ wewnatrz zdan prawnych, takie
powiazanie, ktore gramatycznie zostaje stworzone poprzez stowo ,,powinien”*.

Wydaje sig, ze przytoczony fragment nie pozostawia watpliwosci odnosnie
do dwoch definicji zarachowania, przesadzajgc, ze tak naprawde Kelsen definio-
wat zarachowanie w jeden sposob. Jednak w tym miejscu pojawia si¢ inny pro-
blem: przedmowa do drugiego wydania HP to manifest fazy neokantowskiej, wigc
mozna przypuszczaé, ze w tym miejscu Kelsen miat juz na mysli zarachowanie
peryferyjne. Wowczas sytuacja si¢ komplikuje jeszcze bardziej, gdy zauwazymy,
ze pierwsza definicja zarachowania rowniez do ztudzenia przypomina zaracho-
wanie peryferyjne. Wydaje si¢ jednak, ze piszgc prace habilitacyjna, Kelsen miat
dos¢ jasng wizje, czym jest zarachowanie. Jak juz wykazatam wczesniej, obie

8 Ibideme, s. 119.
4 C. Heidemann, Die Norm als...,s. 31.
0 HPII, s. IX.
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definicje dotycza tego samego zarachowania — p6zniej nazwanego centralnym.
Takie byty reguly gry jezykowej w pierwszej fazie. Gdy w drugiej fazie powstata
nowa gra jezykowa, zmienito si¢ rozumienie zarachowania (doszto zarachowanie
peryferyjne), mimo ze jego definicja pozostata prawie bez zmian.

Na tym jednak sprawa si¢ nie konczy, w dalszych czgsciach ksigzki bowiem
Kelsen przytacza jeszcze inne sformutowania definicji zarachowania, ktore prze-
mawiajg za wspomniang wczesniej interpretacja Heidemanna. Kelsen definiuje
zarachowanie jako ,,powiazanie podmiotow z zewnetrznymi zasztosciami, doko-
nane na zasadzie norm prawnych™! i wskazuje, ze zarachowanie ,,wigze pewna
zewngtrzng zaszto$¢ z pewng jednostka™™?2. Te dwa cytaty sa raczej rozstrzygaja-
ce. W pierwszej fazie Kelsen przytoczyt dwie definicje zarachowania. Pierwsza
znich nie przekracza granic powinnos$ci, a zarachowanie ma charakter czysto nor-
matywny, natomiast druga, odwotujaca si¢ do wyzej przytoczonych dwoch ostat-
nich cytatéw, raczej wskazuje na zarachowanie jako lacznik pomigdzy tym co
faktyczne, a tym co normatywne. Malo tego, tutaj pojawia si¢ problem, jaka osobe
Kelsen ma na mysli? Bo jesli konkretng (a skoro pisze o jednostce, to pewnie tak),
to kelsenowska konstrukcja takiego zarachowania obejmuje zatozenie, ze taczy
ono dwa elementy nalezace do sfery faktow. Taka interpretacja wydaje si¢ jednak
silnie uderza¢ w podstawowg dla Kelsena tez¢ o dualizmie bytu i powinnosci.
Skoro zarachowanie taczy pewien stan faktyczny z podmiotem normy prawnej, to
czy nie jest tak, ze tym samym dualizm zostaje przelamany. Problemu tego nie ma
przy pierwszej interpretacji, gdy Kelsen nadaje zarachowaniu normatywny cha-
rakter, argumentujac, ze powstato ono na ptaszczyznie stworzonej przez normeg?>,

Na koniec warto poruszy¢ jeszcze jeden problem: w poprzednim rozdziale
stwierdzono, ze Kelsenowskie zarachowanie, jako nalezace do sfery powinnosci,
to imputatio iuris. W $wietle poczynionych rozwazan warto jednak zadac pytanie,
czy faktycznie zarachowanie centralne przybiera taki wtasnie charakter, czy moze
jest to raczej imputatio plena. Jesli jednak rozpatrywaé zarachowanie centralne
jako ,,powigzanie podmiotdw z zewne¢trznymi zaszlo$ciami na zasadzie norm
prawnych”, to nalezy stwierdzi¢, ze ostatni czton tej definicji (,,na zasadzie norm
prawnych’) wskazuje, ze chodzi tu jednak o imputatio iuris.

4.4.3. Zarachowanie a osobowos$¢ prawna

Mimo poczynionych wyjasnien terminologicznych, wydaje si¢, ze przedsta-
wiona powyzej definicja zarachowania centralnego nadal brzmi nieco tajemniczo.
Aby wyjasni¢ sens tego pojecia, warto przyjrzeé si¢ mu w konfiguracji z innymi
elementami czystej teorii prawa. Jednym z nich jest pojecie woli w znaczeniu

SUHPIL t. 1, s. 196.
32 [bidem.
53 Ibidem, s. 118.
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prawnym. W przeciwienstwie do woli w znaczeniu psychologicznym nalezy ona
do sfery powinnosci. Na wstepie Kelsen stwierdza, ze prawo jest wola panstwa®.
Wola w prawnym znaczeniu jest konstytuowana przez normy prawne w mysl za-
lozenia, ze skoro jaka$ norma obowigzuje, to byla przedmiotem woli okreslone-
go podmiotu®®, Taka konstrukcja nie jest faktem, tylko zalozeniem koniecznym
dla celéw zarachowania, poniewaz ze wzglgdu na istniejgcg norme prawng istnie-
je jedynie mozliwo$¢ zarachowania okreslonego zachowania bedacego przedmio-
tem woli. Owo stanowisko Kelsen wyraza w do$¢ stanowczy sposob:

Trzeba sobie uprzytomnié, ze okreslenie ,,wytwarzanie woli panstwowej” jest wylacznie ob-
razowe. [...] Konstrukcja sformulowana dla celow zarachowania, wspolny punkt zarachowania
dla pewnych stanow rzeczy, nie moze w ogole powsta¢ na drodze procesu przyczynowego, nie
moze ,,by¢ wytworzony”, pomijajac juz, ze samo panstwo jako takie nie jest niczem innem, jak tym
wlasnie punktem zarachowania prawnego. Dla pogladu prawnego osoba i wola jest tozsamoscia*.

Dzigki temu koncepcja woli panstwa w ujeciu psychologicznym zostaje za-
stapiona poprzez konstrukcje koncowego punktu zarachowania. W ten sposob
ponownie zostaje odwrdocona perspektywa. Juz nie: ,,jesli co$ jest przedmiotem
woli panstwa, wowczas jest panstwo zarachowane”, ale: ,,jesli co$ panstwu zara-
chowane, to znaczy, ze jest przedmiotem jego woli”. W rezultacie wola panstwa
nie jest niczym innym jak antropomorfizujgcym wyrazeniem zastgpujacym stowo
»powinien™’. Nie trudno zauwazy¢, ze takie odwrocenie perspektywy umozliwia
abstrahowanie od faktow. Wydaje si¢ zatem, ze 6w sposob myslenia mozna zre-
konstruowa¢ w nastepujacy sposob: ,,skoro powstal okreslony akt prawny nakta-
dajacy akt przymusu i jest w mocy, to znaczy, ze nalezy zarachowac¢ go panstwu”.
Z kolei, wedlug Heidemanna, schemat takiej normy wygladatby nastgpujaco:

Pod warunkami x panstwo ma wole czyni¢ y

Jak trafnie ujat van Eikema Hommes, wola panstwa jest myslowa konstruk-
cja, ostatnim punktem, w ktorym zbiegaja si¢ wszystkie linie zarachowania. Inny-
mi stowy, panstwo ma wolg tego, co mozna mu zarachowac3.

Wyjasniajac, na czym polega odmiennos¢ woli w prawnym tego stowa zna-
czeniu, Kelsen zwraca uwagg, ze roznica jest widoczna nawet na poziomie je¢-
zykowym. Nie mowi si¢, ze ,,to panstwo glosuje w parlamencie” czy tez, ze to
»panstwo podpisuje ustawy”. Czym innym zatem jest wola w znaczeniu psycho-
logicznym, ktéra mozna przypisa¢ np. glosujacym postom czy prezydentowi,
a czym innym wola w znaczeniu prawnym, przypisana panstwu. Gdyby przyja¢

54 [bidem, t. 1, s. 145.

55 Ibidem, s. 184.

5 [bidem, t. 2,s. 113.

57 S. Paulson, Toward. .., s. 27-28.

% H.J van Eikema Hommes, The Development...,s. 161-162;
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tozsamos$¢ woli panstwa i organdw procesu ustawodawczego, to mozna by dojsé
do wniosku, ze wola panstwa jest w sobie sprzeczna, na przyktad w sytuacji, gdy
prezydent korzysta z prawa veta wobec ustawy. Zarachowanie panstwu natomiast
byloby niemozliwe ze wzgledu na brak jednolitego punktu zarachowania®®. Inny-
mi slowy, z wolg w znaczeniu prawnym mamy do czynienia, je§li mozna zara-
chowac okreslonemu podmiotowi okreslony stan faktyczny. Jak wskazuje Heide-
mann, jest zatem wola panstwa swego rodzaju koncowym punktem, do ktorego
daza wszystkie ,.linie” zarachowania, dzieki czemu panstwo zapewnia jednos¢
systemu prawa®,

Z pojeciem woli w znaczeniu prawnym wiaze si¢ problem, na ktory zwrocit
uwage van Eikema Hommes, pytajac, w jaki sposob psychiczny akt woli moze
nabra¢ cech normatywnych?¢! Na pierwszy rzut oka wydaje si¢, ze mozna odpo-
wiedzie¢ na to pytanie, odwolujac si¢ do metafory lustra. Odbity obraz pochodza-
cy z rzeczywistosci w lustrze to §wiat powinnosci. Tak wiec wola w psycholo-
gicznym znaczeniu ma swoje odbicie w lustrze jako wola w znaczeniu prawnym.
Warto jednak zwréci¢ uwage, ze wola w znaczeniu prawnym szczegdlnie jako
koncowy punkt zarachowania ma bardzo specyficzny charakter. Nie jest prostym
przetozeniem woli psychologicznej, lecz jest punktem, do ktorego zmierza kazda
pojedyncza wola. Wydaje si¢ zatem, ze metafora lustra moze odnosic¢ si¢ jedynie
do posrednich punktéw zarachowania. Wola jako koncowy punkt zarachowania
tej metaforze si¢ wymyka.

Waznym pojeciem w tym kontekscie jest zasada zarachowania definiowana
jako norma prawna:

ktéra zawiera zasadg, ze istnieje wola panstwa do stworzenia wsrdd pewnych okolicznosci okre-
Slonego stanu rzeczy, ktory wyraza si¢ przez stwierdzenie, ze pewne dziatania pewnych osob maja
uchodzi¢ (nalezy zarachowac), wsrod ustalonych norma warunkoéw, za dziatania panstwa®2.

Norma jest zatem regutg zarachowania, wskazuje bowiem pod jakimi warun-
kami mozna zarachowac zachowanie panstwu®. Kelsen zwraca uwagg, ze w pro-
cesie ustawodawczym brak jest jednak norm wyrazajacych zasade zarachowania,
poniewaz taka norma musiataby zawiera¢ wole¢ panstwa do tworzenia ustaw, czyli
oznacza¢ pewng wolg, co prowadzitoby do absurdalnej konstrukcji ,,woli woli”®4,
Zeby uratowaé swojg teorig, Kelsen tak samo jak w przypadku desuetudo musi
stwierdzi¢, ze prawotworstwo znajduje sie ,,poza sfera poje¢ prawnych”, bedac
jedynie ich zalozeniem i przestanka®. Owa ,,pozaprawna” dziatalno$¢ nie moze

% HPIIL, t. 2, s. 114-115.

% C. Heidemann, Die Norm als. .., s. 35.

¢ H.J. van Eikema Hommes, The Development...,s. 171.
2 HPIIL, t. 2, s. 115.

6 C. Heidemann, Die Norm als..., s. 38.

6 HPII, t. 2, s. 115.
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zosta¢ zarachowana, gdyz brak jest tu wspomnianej reguty zarachowania, ktora
moze by¢ wyrazona tylko w prawie pozytywnym®. Ostatecznie Kelsen docho-
dzi do absurdalnego na pierwszy rzut oka wniosku, ze panstwo nie jest tworcg
ani porzadku prawnego, ani zadnej nalezacej do niego normy prawnej®’. Teza ta
staje si¢ jasniejsza, gdy doda si¢ do niej kelsenowskie stwierdzenie, ze porzadek
prawny i panstwo sa ze sobg tozsame, cho¢ rozpatruje si¢ je z dwoch odmiennych
punktéw widzenia. Panstwo jest przede wszystkim wolg w znaczeniu prawnym,
natomiast porzadek prawny zbiorem zdan hipotetycznych, czyli norm®. Wobec
zabiegu wykluczenia zagadnien zwigzanych z tworzeniem prawa poza prawo-
znawstwo, mozna przywota¢ zarzuty juz podniesione podczas analizy problemu
desuetudo, przede wszystkim zarzut wskazujacy, ze Kelsen popeinia btad petitio
principii, uznajac podstawy swojej teorii, jak dualizm bytu i powinnosci czy tez
koncepcj¢ woli za pewnik, podczas gdy istniejg powazne watpliwosci co do tych
zatozen. Ponadto, wszelkie elementy, ktore moglyby 6w ,,pewnik” obalié, Kelsen
eliminuje poprzez stwierdzenie, ze nie jest to problem prawny. Taka eliminacja
pomaga dodatkowo udzieli¢ odpowiedzi na pytanie: o jakie dziatania panstwa
moze tutaj chodzi¢? Skoro wykluczone zostaty te o charakterze prawotworczym,
to wydaje sig, ze pozostajg przede wszystkim kompetencje zwigzane z przymuso-
wym charakterem porzadku prawnego. Mozna zatem zaryzykowaé stwierdzenie,
ze w ten sposob, dzigki zarachowaniu mozliwe jest zidentyfikowanie okreslonych
dziatan jako bedacych przedmiotem woli i podjetych przez panstwo. Jest to tym
samym odpowiedz na pytanie: w jaki sposob odrozni¢ bande rozbdjnikow doko-
nujacych aktu przymusu od dziatan panstwa.

Za takim ujeciem opowiada si¢ Paulson. Wedlug niego punkt zarachowania
ma spetnia¢ role identyfikatora prawa, ewentualnie by¢ kryterium jego obowig-
zywania. Nalezy si¢ tu ponownie odwota¢ do stynnego kelsenowskiego pyta-
nia, jak materiat prawny jest mozliwy do poznania jako prawo. Wedlug tworcy
HP, jest to mozliwe ze wzgledu na istniejacy w prawie punkt odniesienia, jakim
jest punkt zarachowania. Dzigki punktowi zarachowania okre§lony materiat (na
przyktad rozporzadzenie) moze by¢ postrzegany jako materiatl prawny. Jednak
w przypadku okre§lonego punktu zarachowania, ktéry umozliwit taka identyfika-
cje rozporzadzenia, rowniez zachodzi pytanie, czy nalezy on do systemu prawa.
Odpowiedzi nalezy szuka¢ w kolejnym punkcie zarachowania®. Uwagi Paul-
sona nalezy uzna¢ za jak najbardziej stuszne, jednak nalezy réwniez wykazaé
czujno$¢, gdy pisze on o ,,identyfikacji rozporzadzenia”. Skoro bowiem Kelsen
wszelkie problemy zwigzane z tworzeniem prawa odrzucit, jako niemogace by¢
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przedmiotem prawoznawstwa, to czy zarachowanie centralne w pierwszej fazie
faktycznie moze pomoc w identyfikacji rozporzadzenia? Wydaje si¢, ze mozna
udzieli¢ na to odpowiedzi twierdzacej. Jesli za punkt wyjscia obierze si¢ akt przy-
musu, to szukajac jego podstaw, w tancuchu kolejnych punktow zarachowania,
natrafi si¢ w koficu na owo symboliczne rozporzadzenie. Jednak nalezy podkresli¢
w tej fazie, Zze nie ma jeszcze bezposredniego powigzania typu: ,,mozna zaracho-
wac ustanowienie tego rozporzadzenia panstwu”. Warto jednak zauwazy¢, ze jest
to konstrukcja wymuszona, przeczaca intuicji, ktora nakazywataby, przy takiej
definicji zarachowania centralnego, powigzanie go z procesem prawotworczym.
Z konstrukcji woli w znaczeniu prawnym, wedtug Kelsena, wynika rowniez,
ze nie mozna panstwu zarachowa¢ zaniechania, gdyz prowadzitoby to do kon-
kluzji, ze niczego si¢ panstwu nie zarachowuje, a zatem nie moze by¢é mowy
o istnieniu woli prawnej. Zobowigzanie panstwa do zaniechania pozbawione jest
znaczenia rowniez dlatego, ze juz sam brak okreslonej normy prawnej ustana-
wiajagcej obowigzek dzialania czyni niemozliwym dzialanie, ktorego panstwo ma
zaniechad. Jest to uzasadnione tym, ze panstwo moze podejmowac dziatania wy-
lacznie bedace przedmiotem swej woli i poza ten zakres wykroczy¢ w zaden spo-
sob nie moze’. Takie postawienie sprawy oznacza rowniez, ze jesli dany organ
podejmuje dziatanie mimo braku normy prawnej (bedacej regula zarachowania),
ktéra do niego zobowiazuje, to nie mozna tego dziatania zarachowa¢ panstwu
oraz stanowi ono naruszenie obowigzku tego organu’'. Z rozwazan dotyczacych
woli w znaczeniu prawnym wynika, ze przedmiotem woli panstwa mogg by¢ tyl-
ko te zachowania wyrazone w ustawie, ktore zostaty panstwu zarachowane.
Podsumowujac, zarachowanie centralne posiada duza doniosto$§¢ w rozwa-
zaniach dotyczacych istoty panstwa. Panstwo wpierw wyraza swojg wole bedaca
koncowym punktem zarachowania (wyrazonej w sformutowaniu ,,powinien”),
ktorego trescig jest stan rzeczy oraz panstwo samo jest adresatem tej powinno-
$ci. W pewnym sensie panstwo wystepuje w dwoch rolach: po pierwsze, jako to,
ktorego wola jest punktem zarachowania (powinnosc¢), oraz po drugie, jako pod-
miot, ktory znajduje si¢ w relacji do okre$lonego stanu rzeczy. Poprzez ten zabieg
Kelsen omija putapke, ktora bytoby uwiktanie si¢ w psychologiczne ujecia woli.
Nalezy przy tym zwrdci¢ uwage, ze piszac o panstwie jako koncowym punk-
cie, Kelsen nie ma na mysli okreslonego organu panstwowego, ktéry ma urze-
czywistni¢ okre$long norme (zasade zarachowania)”. Jak wskazuje Kelsen, za-
rachowanie dziatan organéw przechodzi przez poszczegolne punkty, ktorymi sa
konkretne osoby (sfera bytu), do ,,pomys$lanego poza nimi punktu”’, ktorym jest
panstwo. Takie ujecie, wedthug Kelsena, prowadzi do wylaczenia ze sfery rozwa-
zan osoby, ktora dziala w imieniu organu. Organ jest zatem jedynie przechodnim
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punktem zarachowania i w przeciwienstwie do panstwa nie ma woli. Panstwo
natomiast dziata przez swoje organy’. W tym miejscu Kelsen dokonuje waz-
nego rozroznienia, wskazujac, ze w stosunku do zasady zarachowania jedynym
podmiotem majacym osobowos$¢ prawna jest panstwo. Jednak nie wyklucza to
stwierdzenia, ze kazdy podmiot, a w szczeg6lnosci organ z punktu widzenia swo-
ich urzedowych obowigzkow, posiada osobowo$¢ prawna, poniewaz w tym przy-
padku nie znajduje si¢ w relacji z regutg zarachowania ustanawiajacg obowigzek
panstwa (przez niego urzeczywistniany). Organ jest zatem osobg prawna wobec
normy, w ktorej tre§ci mozna znalez¢ konkretne obowiazki stuzbowe’. Przy ta-
kim ujeciu pojawia si¢ za$ pytanie, co z pozostalymi podmiotami uczestniczacy-
mi w obrocie prawnym. Cztowiek staje si¢ osoba w znaczeniu prawnym wlasnie
poprzez mozliwo$¢ zarachowania wobec niego. Innymi stowy, to zarachowanie
»Sprawia”, ze cztowiek moze podlega¢ normom. Samo zarachowanie, wedlug
Kelsena, nie musi dotyczy¢ wylacznie ludzi. Wynika to z charakteru normy praw-
nej, ktéra moze odnosi¢ si¢ do czego$ innego niz cztowiek (np. dotyczy¢ osob
prawnych)’. Ponadto, zarachowanie okreslonej osobie pewnego stanu rzeczy,
czynigc ja za niego odpowiedzialng, nie musi oznacza¢, ze ten stan rzeczy mu-
sial by¢ spowodowany akurat przez ten podmiot”. Stwierdzenie, ze zarachowanie
centralne dotyczy zachowan, to za mato, poniewaz przedmiotem zarachowania
centralnego jest pewna calos¢: osoba’. Zachowanie jest dla zarachowania tylko
punktem przejSciowym, za§ punktem koncowym wola w znaczeniu normatyw-
nym. To oznacza roOwniez, ze jest to ostatni punkt zarachowania, pomimo tego,
ze na zasadzie przyczynowos$ci mozna si¢ posuna¢ nieskonczenie dalej. W punk-
cie tym cztowiek zostanie poprzez zarachowanie wyrwany z fancucha przyczyno-
wo-skutkowego™.

Wola w znaczeniu etyczno-prawnym jest identyczna z calg jednoscia, za jaka uchodzi jed-
nostka w dziedzinie etyki lub prawa. Zdolnos¢ woli i zdolnos¢ osobowosci prawnej, tj. zdolnos¢
stania si¢ podmiotem etycznego lub prawnego zarachowania, sa pojgciami rownowaznymi®’.

Zatem Kelsen, jak wskazuje Paulson, nie chcac si¢ wikla¢ w rozwazania
prawno- naturalne, co bytoby konieczne, gdyby zaakceptowat tradycyjnie przyje-
ta definicj¢ zarachowania, odnoszaca si¢ nie tylko do prawa, ale i do moralnosci,
musiat zrezygnowac z osoby fizycznej jako mozliwego podmiotu prawa. Podob-
nie byt zmuszony postapi¢ z konstrukcja osoby prawnej, zastepujac ja pojeciem
poszczegdlnych punktéw zarachowania. Ostatecznie, jak juz wiadomo, przyjat
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rozwigzanie, w ktorym zarachowanie (jako punkt zarachowania) wiaze si¢ z in-
nym zarachowaniem®'. O ile pierwszy krok eliminacji osoby fizycznej jest w pelni
uzasadniony, to drugi jawi si¢ jako bardziej problematyczny. Kelsen podaje dwa
powody takiej konstrukcji: po pierwsze, nie chce si¢ narazi¢ na zarzut, ze do swo-
jej teorii wprowadzit czynnik oparty na fikcji; po drugie: stara si¢ w ten spo-
sob uniknaé¢ antropomorfizacji osoby prawnej. Wedlug Paulsona, jednak i z tego
punktu widzenia rodzg si¢ problemy. Z jednej strony nalezy uznaé, ze istnieje
polaczenie treSciowe pomigdzy $wiatem rzeczywistosci oraz swiatem wartosci,
szczegllnie w kontekscie konstrukcji obowiazku prawnego (gdy si¢ uzna, ze jego
trescig moze by¢ tylko ludzkie zachowanie), a z drugiej, dualizm bytu i powinno-
$ci wymusza przyjecie, ze miedzy tymi dwoma porzadkami nie moze by¢ zadnych
punktoéw stycznych. Kelsen jednak podtrzymywat swoje radykalne stanowisko
o rozdziale bytu i powinnosci rowniez w fazie neokantowskiej, utrzymujac, ze nie
moze by¢ zadnego zwigzku migdzy cztowiekiem a punktem zarachowania®2.

Podsumowujac za Paulsonem, punkty zarachowania reprezentujace czgsé
systemu prawa, odnosza si¢ do innych punktéw zarachowania na bardziej podsta-
wowym poziomie. W koncu dochodzi si¢ do poziomu, gdzie punkt zarachowania
dotyczy calego systemu prawa i jest koncowym punktem zarachowania. Oznacza
to, ze system prawny jako ostateczny punkt zachowania musi implikowa¢, zato-
zy¢ z gory sam siebie. Wedlug Paulsona, to rozumowanie niesie btad petitio prin-
cipii, poniewaz skoro dochodzi si¢ do wniosku, Zze system prawa musi zatozy¢
sam siebie, to na nowo nalezy zada¢ pytanie, jakie sg podstawy tej konstrukcji®.
Innymi stowy, skoro istnieje koncowy punkt zarachowania, to co stanowi dla nie-
go podstawe? Gdzie jest ugruntowanie calego porzadku prawnego? Ten problem
doprowadzit Kelsena do wprowadzenia do swojej teorii normy podstawowej oraz
uwzglednienia problemu hierarchicznej struktury prawa.

4.4.4. Zarachowanie a celowos¢ i przyczynowos¢é

W HP Kelsen poswigcit dos¢ sporo uwagi relacjom migdzy przyczynowoscia
a zarachowaniem. W kolejnych publikacjach ograniczat si¢ (z reguty) do skréto-
wego zarysowania tych roznic, niekiedy dodajgc jakis nowy element. Warto zatem
przyjrzec¢ si¢ tej analizie wiedenskiego filozofa prawa.

Jak juz wczes$niej wspomniano, norme prawng Kelsen definiuje jako zdanie
hipotetyczne, zdecydowanie odrzucajac tym samym teori¢ imperatywu. W normie
znajduje si¢ powigzanie hipotetycznego stanu rzeczy z jego nastgpstwem. O ile
w przyrodzie nastgpstwo pewnego stanu rzeczy powstaje w wyniku powigzan

81 S.L. Paulson Die Zurechnung als..., s. 100; idem, Konstruktivismus..., s. 649.

8 S.L. Paulson, Hans Kelsen's..., s. 809; idem, Konstruktivismus..., s. 649.

8 S.L. Paulson, Hans Kelsen's..., s. 808; idem, Die Zurechnung als..., s. 101-102; idem,
Konstruktivismus. .., s. 650-651.
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przyczynowo-skutkowych (,,jezeli istnieje A, to musi istnie¢ B”), o tyle w przy-
padku normy prawnej mamy do czynienia z zarachowaniem (,,jezeli istnieje A, to
powinno istnie¢ B”). Tworca czystej teorii prawa uznat zarachowanie za szcze-
g06lng wlasciwo$¢ prawa i tak jak laczy si¢ koniecznos¢ (byt) z przyczynowoscia,
tak potaczyt zarachowanie z pojeciem powinnosci. Jak wskazuje Clemens Jablo-
ner, analogi¢ pomiedzy zarachowaniem a zwigzkiem przyczynowym nalezy rozu-
mie¢ w ten sposob, ze o ile powigzania przyczynowe sg forma praw natury, o tyle
zarachowanie jest formg normy prawnej’!. Zarachowanie moze pokrywac sie
ze zwiazkiem przyczynowo-skutkowym, ale nie musi (na przyktad przy odpo-
wiedzialnosci za cudze czyny). Jabloner trafnie zauwaza, ze o ile zarachowanie
w zdaniach prawnych pelni podobng funkcje do funkcji petnionej przez zwiazek
przyczynowo-skutkowy, zdaniach dotyczacych sfery bytu, o tyle jako powigzanie
ma zupelnie inne znaczenie. Powstaje na mocy aktu woli odpowiedniego organu
panstwa, podczas gdy powiazania przyczynowe sg niezalezne®.

Dla Kelsena zasada przyczynowos$ci nie mogta znalez¢ zastosowania z dwoch
wzgledow. Po pierwsze, trudno wskaza¢ kryterium, ktore rozstrzygatoby, ktorg
z nieskonczonego tancucha przyczyn wzia¢ pod uwage, a ktora nie. Kelsen przy-
znaje, ze mozliwa jest sytuacja, ze zarachowanie ,,biegnie po linii rownoleglej
do zwiazku przyczynowego’’%¢ wtedy, gdy zarachowanie jest tacznikiem miedzy
dwoma ogniwami tancucha przyczynowego, jednak nie oznacza to, ze podsta-
wa zarachowania jest zwigzek przyczynowy. Nie da si¢ za jego pomoca dokonac
wyboru dwoch ogniw sposrod wielu rozstrzygajacych o zarachowaniu. Ponadto,
argumentuje Kelsen, tak naprawde kazdy skutek jest rezultatem nie jednego tan-
cucha przyczyn, ale wielu®’. Po drugie, niemozliwe jest stwierdzenie wystepo-
wania powigzan przyczynowo-skutkowych w przypadku zaniechania, poniewaz
za przyczyne mozna uznac jaka$ zmiang aktywnosci, a nie jej brak®. Brak aktyw-
nos$ci oznacza, ze przyczyng pewnego stanu rzeczy jest nie ten fancuch powia-
zan, tylko szereg innych, w ktérych okreslone zmiany czy tez okreslone aktyw-
nos$ci doprowadzity do takiego, a nie innego skutku. Zarachowanie natomiast jest
w pewnym sensie pasywne. Ma miejsce w stosunku do czegos$ ,,w spoczynku”,
czyli cztowieka w sensie podmiotu prawnego jako podmiotu powinnosci®. Czto-
wiek w sensie biologicznym jest aktywny, swoim dziataniem zmienia rzeczywi-
sto$¢, w odroznieniu od cztowieka w sensie normatywnym, bedacym konstrukcja

84 C. Jabloner, Beitrdge zur einer Sozialgeschichte der Denkformen: Kelsen und die Einhe-
itswissenschaft, [w:] C. Jabloner, F. Stadler (Hrsg.), Logische Empirismus und Reine Rechtslehre,
Beziehungen zwischen dem Wiener Kreis und der Hans Kelsens-Schule, Veroffentlichungen des
Instituts Wiener Kreis Springer, Wien, New York 2001, s. 37.

85 [bidem, s. 23-24.

8 HPLt 1,s.120.

87 Ibidem, s. 121.

88 [bidem, s. 122.

8 [bidem.
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prawng. Zarachowanie jest niezalezne réwniez od zasady celowosci, cho¢ i ten
element moze istnie¢ w samej zasadzie zarachowania.

Kelsen krytykuje w zwigzku z tym podnoszony argument, ze w dziedzinie
moralno$ci wylaczng podstawa zarachowania moze by¢ zasada celowosci. We-
dlug niego, takie ujecie uzaleznia zarachowanie od tego, czy przedmiot zacho-
wania jest wynikiem woli podmiotu, co da si¢ uzasadni¢ wyltacznie poprzez za-
lozenie pewnej fikcji. Zarachowanie w moralno$ci moze zatem odnosi¢ si¢ nie
tylko do dziatan, ale réwniez do ich skutkéw oraz skutkow zaniechania, ktore nie
maja nic wspolnego z zasada przyczynowosci. Jesli bytoby inaczej, to zaracho-
wanie byloby niedopuszczalne w sytuacji, w ktorej wystapitby inny skutek niz ten
wola zamierzony”. Wydaje si¢ jednak, ze aby rzetelnie rozstrzygna¢ t¢ kwestig,
nalezatoby wpierw wyraznie zdefiniowac, na czym polegaja zasady moralnosci,
oraz role, jaka w niej odgrywaja intencje. Kelsen swoje stanowisko uzasadnia
tym, ze w przypadku zarachowania chodzi o to, czy okreslony skutek powinien
by¢ przewidziany, nie za$, czy byt przewidziany. Jako przyktad wskazuje on
na sytuacj¢ niedotrzymania przyrzeczenia. Ten, kto chcac go dotrzymac, zapo-
mina o nim, rowniez zastuguje na ujemna ocen¢ moralng’'. Wydaje sig, ze o ile
ta teza doskonale wspotgra z konstrukcjg norm prawnych, to w dziedzinie mo-
ralno$ci moze zawodzi¢, rodzi si¢ bowiem watpliwosé, czy przy takiej definicji
zarachowania moze by¢ w ogodle o nim mowa. Niedotrzymanie przyrzeczenia by¢
moze jest przyktadem wspierajacym kelsenowska teze, ale nie nalezy zapominac,
ze istnieja przypadki, gdy kto§ mimo dobrych intencji wywotat negatywny sku-
tek, cho¢ dotozyt wszelkiej starannosci, by tak sie nie stato (na przyktad kto$ nie
dotrzymat waznego przyrzeczenia, poniewaz miat wypadek i trafit do szpitala).
Wydaje si¢, ze w przypadku moralnosci celowo$¢ ma pierwszorzedne znaczenie.
Jednak nalezy podkresli¢, ze Kelsen miatby racje, jesli znajdzie si¢ cho¢ jeden
przypadek negatywnej oceny moralnej bez ogladania si¢ na intencje danej osoby,
poniewaz to by oznaczato, ze zasada zarachowania moze réwniez by¢ inna niz ta
opierajaca si¢ na celowosci. Kelsen konkluduje, ze:

Zarachowanie pewnego stanu rzeczy ma miejsce, gdy stan ten, wzglednie jego przeciwien-
stwo, jest powinnoscia z normy wynikajaca, a nie z powodu, ze bylo trescig woli podmiotu. Zasade
zarachowania nalezy bowiem dedukowac z tre$ci normy, a nie z aktu psychicznego (woli) podmiotu
zarachowania®.

Warto zauwazy¢, ze zarachowanie centralne stoi w nieco innej relacji do przy-
czynowosci anizeli zarachowanie klasyczne. Z tego wzglgdu najpierw zostanie
dokonana proba poréwnania zarachowania klasycznego z centralnym, aby odpo-
wiedzie¢ na pytanie, na ile analogia mi¢dzy przyczynowos$cig a zarachowaniem
centralnym jest mozliwa.

% Jbidem, s. 122—126.
o' Ibidem, s. 124.
2 [bidem.
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W przypadku zarachowania klasycznego sprawa wydaje si¢ dos¢ prosta.
Roéznice w powiazaniach zarachowania klasycznego i zwigzku przyczynowo-
-skutkowego mozna wyjasni¢ poprzez odwolanie si¢ do rozrdznienia migdzy oso-
ba sprawcy a odpowiedzialnego, ktore nie musza by¢ ze soba tozsame. Odpowie-
dzialnym moze by¢ inna osoba niz sprawca czynu. Stad wniosek, ze po pierwsze,
nie jest to powigzanie o charakterze przyczynowo-skutkowym, po drugie, owo
powigzanie ma charakter normatywny. Gdy jednak jednym z elementéw zaracho-
wania jest panstwo, tak proste odniesienie nie jest mozliwe. Punktem wspolnym
zarachowania centralnego i klasycznego sa na pierwszy rzut oka faczone elemen-
ty —jednym z nich w obu wypadkach jest podmiot, a drugim stan faktyczny, ktory
temu podmiotowi si¢ zarachowuje. Na tym jednak podobienstwa si¢ koncza. Pod-
miotem w konstrukcji zarachowania centralnego jest przede wszystkim panstwo,
natomiast zarachowania klasycznego — osoba fizyczna lub prawna. Panstwu zara-
chowywany jest pewien powinny stan rzeczy, podczas gdy zarachowanie klasycz-
ne przypisuje podmiotowi stan rzeczy, aby uczyni¢ go odpowiedzialnym. Wida¢
tu, ze obie operacje dokonywane sg na innych poziomach. Przy zarachowaniu
centralnym chodzi o zachowanie bedace przedmiotem obowiazku, natomiast przy
zarachowaniu klasycznym o zachowanie, bedace przedmiotem odpowiedzialno-
sci. Wskazane roznice ilustruje tabela 2.

Tabela 2. Roznice migdzy zarachowaniem klasycznym a centralnym

Rodzaj zarachowana Podmiot Przedmiot
Klasyczne Osoba fizyczna lub prawna Odpowiedzialno$¢
Centralne Panstwo Powinne zachowanie

Zrodlo: opracowanie wlasne.

Hans J. Sandkiihler trafnie to podsumowuje, stwierdzajac, ze w tradycyjnym
zarachowaniu chodzi o to, jak kto$ si¢ zachowat, natomiast u Kelsena jak kto$
zachowac si¢ powinien”’. Wracajac do relacji migdzy przyczynowoscia a zaracho-
waniem centralnym, wydaje si¢, ze Kelsen nie do konca jasno ttumaczy t¢ analo-
gie. Porownujac zarachowanie centralne i przyczynowos¢, poprzestaje na ogol-
nikach, nie podaje konkretnych przyktadow. Ewentualnie podaje roznice ogélnie
miegdzy przyczynowoscig a zarachowaniem i powody, dla ktorych przyczyno-
wos$¢ nie moze by¢ rozpatrywana w odniesieniu do norm. O ile mozna stwier-
dzi¢ dosc¢ bliskie pokrewienstwo miedzy zarachowaniem klasycznym a przy-
czynowoscia, na przyktad, gdy dziecko, wyrzadzito szkodg (przyczynowosc),

% H.J. Sandkiihler, ,,Natur* des Rechts und Relativismus in Recht. Eine Studie zu Gustav
Radbruch und Hans Kelsen im Kontext Neukantianismus, [w:] R. Alexy, L.M. Meyer, S.L. Paulson,
G. Sprenger (Hrsg.), Neukantianismus und Rechtphilosophie, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-
-Baden 2002, s. 140.
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a odpowiedzialnos$¢ za wyrzadzong szkode ponosi rodzic (zarachowanie), to owo
pokrewienstwo staje si¢ mniej czytelne w przypadku zarachowania centralnego.
Wydaje si¢, ze mozna tu zaproponowac nastepujacy przyklad: organ panstwowy
wydat okre$long decyzj¢ (zwigzek przyczynowo-skutkowy), powinne zachowa-
nie (wydanie decyzji) zostato zarachowane panstwu (zarachowanie).

4.5. Podsumowanie

Z dokonanej analizy pojecia zarachowania w fazie krytycznego konstruk-
tywizmu wynika, ze nie byto ono przez Kelsena w petni dookreslone. Analiza
tekstu rozprawy habilitacyjnej rzuca podejrzenie, ze Kelsen nawet nie byt §wia-
dom, Ze uzywa pojecia zarachowania w kilku znaczeniach i definiuje na rézne
sposoby. Raczej wyglada na to, ze postugiwat si¢ jednym pojeciem zarachowania
1 w zaleznosci od kontekstu nadawal mu odpowiednig tres¢. Owo uchybienie za-
nika jednak w kolejnych fazach, w ktorych Kelsen wprowadza w tym zakresie
rezim terminologiczny. Ponadto, wydaje si¢, ze konstrukcja zarachowania cen-
tralnego w tym ksztalcie, w ktérym pojawila si¢ w kelsenowskiej teorii, zostata
wymuszona przez takie a nie inne zatozenia metodologiczne. Dzigki niej, czysta
teoria prawa jawi si¢ niewatpliwie jako koncepcja cickawa i oryginalna. Z drugiej
jednak strony, zarachowanie centralne, w szczegdlnosci, w kontekscie rozwazan
panstwa jako koncowego punktu zarachowania razi pewna sztucznoscia. Kolej-
nym mankamentem wydaja si¢ zwigzki zarachowania z bytem. Skoro laczy ono
stan faktyczny i podmiot opisany w normie, to wszystko wskazuje na to, ze jed-
nocze$nie zarachowanie w sposob zupetnie niezamierzony petni funkcje tgcznika
pomiedzy bytem i powinnos$cia, podwazajac gtowne zatozenie normatywizmu.
Majac na uwadze, ze wspomniana sztuczno$¢ konstrukcji jest wlasnie rezultatem
tezy o radykalnym odseparowaniu bytu od powinno$ci, mozna wysnu¢ konkluzje,
ze ostatecznie w tym zakresie Kelsenowi nie udato si¢ stworzy¢ spdjnej koncepcji
i stusznie zostata ona w nastgpnych fazach przeformutowana.



Rozdzial V
Zarachowanie w fazie neokantowskiej

Fazaneokantowska jest najszerzej znana i omawiana w doktrynie. Heidemann
twierdzi, ze teoria z tego okresu jest ,,najbardziej wyrafinowang teorig poznania
prawnego, ktora Kelsen kiedykolwiek przedstawil”'. To w niej pojawiaja si¢ naj-
stynniejsze pojecia, z ktorymi teoria Kelsena jest powszechnie identyfikowana:
»horma podstawowa”, ,,dynamiczna struktura prawa” i ,,zarachowanie peryferyj-
ne”. O ile przedmowa do wydania II HP moze by¢ uznana za jeden z pierwszych
wyraznych sygnatow, ze poglady Kelsena ulegly zmianie, to za najwazniejsza
prace w tej fazie uwaza si¢ wydanie pierwsze Czystej teorii prawa z roku 1934,
Hartney parafrazujagc Kanta nazwat je ,,prolegomeng do wszelkiej nauki praw-
nej, jesli ma by¢ naukowa™?. Zagadnienie dotyczace wplywow neokantowskich
u Kelsena nie jest jednak tak oczywiste, jakby si¢ na pierwszy rzut oka wydawato.
Po pierwsze, Kelsen nawigzuje do kantowskiej epistemologii, a nie, jak mozna
by si¢ spodziewa¢ do Metafizyki moralnosci. Wynika to z faktu, ze Kelsen po-
strzegal praktyczng filozofi¢ Kanta jako ,,najdoskonalszy (vollkommenste) wyraz
klasycznej nauki prawa natury’. Po drugie, w odniesieniu do neokantyzmu wy-
raznie powotuje si¢ on na Hermana Cohena, jednak jak wskazuje Zajadto: ,,Kel-
sen formalnie nalezat do szkoty marburskiej, ale w jego filozofii widac¢ tez silne
wptywy kierunku heidelberskiego™. Kelsen byt zatem zaréwno pod bardzo sil-
nym wptywem Kanta (w zakresie , krytyki czystego rozumu”), jak i jego uczniow,
w szczegolnosci Szkoty Marburskiej oraz Szkolty Badenskiej®.

' C. Heidemann, Die Norm als Tatsache. Zur Normentheorie Hans Kelsen, Nomos Verlags-
gesellschaft, Baden-Baden 1997, s. 43.

2 M. Hartney, Introduction: The Final Form of the Pure Theory of Law, [w:] H. Kelsen, Gene-
ral Theory of Norms, trans. Michael Hartney, Clarendon Press, Oxford 1991, s. XX.

3 H. Kelsen, Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre und des Rechtspositivismus,
[w:] H.R. Klecatsky, R. Marcic, H. Schambeck (Hrsg.), Die Wiener rechtstheoretische Schule, Europa
Verlag Wien Frankfurt Ziirich, Universititsverlag Anton Pustet, Salzburg, Miinchen 1968, s. 286.

4 J. Zajadlo, Przedmowa do wydania polskiego, [w:] G. Radbruch, Filozofia prawa, Wydaw-
nictwo Naukowe PWN, Warszawa 2009, s. XX.

5 Zob. S.L. Paulson, Kelsen in Marburg School: Reconstructive and Historical Perspectives,
[w:] W. Krawietz, N. MacCormick, G.H. von Wright (eds), Prespective Formality and Normative
Rationality in Modern Legal Systems, Duncker Humblot, Berlin 1994; C. Heidemann, Geltung und
Sollen: Einige (neu-)kantische Elemente der Reinen Rechtslehre Hans Kelsens, [w:] R. Alexy, L.H.
Meyer, S.L. Paulson, G. Sprenger (Hrsg.), Neukantianismus und Rechtsphilosophie, Nomos Ver-
lagsgesellschaft, Baden-Baden 2002, s. 205-212.
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Mozna zada¢ pytanie, skad tak silne cigzenie ku zagadnieniom stricte filozo-
ficznym. Wydaje si¢, ze wynikato ono m.in. z identyfikacji stabych punktow teorii
przedstawionej w HP 1 spostrzezenia, ze skoro Kelsen odrzuca zaréwno teze re-
dukcyjng jak i teze o zwiazku, czyli dwie podstawy, skad prawo mogtoby czerpaé
swe uzasadnienie dla obowigzywania (a wigc i racj¢ bytu), to musi zaproponowac
co$ w zamian. Owa propozycjg jest wlasnie neokantyzm. Kwestia ta po czesci
zostaje wyjasniona w przedmowie do wydania II HP poprzez wskazanie, ze pew-
nych odpowiedzi dotyczacych prawa nalezy szuka¢ w filozofii, stanowiacej fun-
dament dla bardziej szczegdtowych rozwazan na temat prawa. Kelsen wydaje si¢
twierdzi¢, ze nie da si¢ skonstruowac teorii nie posiadajac filozoficznego zaplecza:

Stwierdzenie istnienia zwigzku mi¢dzy zasadniczymi konstrukcjami prawnymi, a pewnymi
zasadami filozoficznego $wiata, uchylitoby sprzecznosci istniejace w rozbudowaniu tychze kon-
strukcji w réznych systemach prawnych, gdyz wspdlne, ogolne zasady stanowityby lini¢ wytycznej
dla konstrukcji szczegotowych, w ktorych mysl zasadnicza tylko si¢ odbija®.

Co zatem Kelsen przejat od Kanta i neokantystow? Wczesniej wspomniane
juz zostato, ze tak jak Kant stworzyl synteze dwoch wzajemnie si¢ zwalczajacych
pogladow (racjonalizmu oraz empiryzmu), Kelsen podjal probe dokonania po-
dobnej syntezy w odniesieniu do teorii prawa. Podobienstw jest zreszta znacznie
wiecej. Juz nawet tytut Czysta teoria prawa nawiazuje do Krytyki czystego rozumu
Kanta. Sam tworca czystej teorii prawa wskazuje na watki odwotujace si¢ do du-
alizmow: rozumu praktycznego i teoretycznego, wartosci i rzeczywistosci oraz
moralnosci i natury’ Wroblewski ujmuje rzecz nieco inaczej, wskazujac na na-
stepujace elementy: pytanie ,,jak mozliwe jest poznanie prawne”, dualizm bytu
i powinno$ci, formalizm konstrukcji, konieczne zatozenia poznania prawnego
i kompromis ideatu spotecznego®. Wedlug jeszcze innego autora, Isaaka Dore’a,
watki kantowskie widoczne sg tam, gdzie Kelsen moéwi o czystosci metodolo-
gicznej w odniesieniu do poznania prawa (polegajacego wlasnie na zastosowaniu
kantowskiej metody) oraz gdy charakteryzuje nauke prawa’. Wydaje si¢, ze Dore
trafia w sedno, podajac dos¢ ogdlng charakterystyke neokantowskich watkoéw po-
jawiajacych si¢ w czystej teorii prawa. Elementy wymienione przez samego Kel-
sena i Wroblewskiego stanowia jej uszczegotowienie. Wymienione zagadnienia
rzutuja na inne pojecia, na przyktad normy prawnej czy zarachowania, ktore teraz
przybieraja kantowski lub neokantowski wydzwiek.

¢ HPI,t. 1,s. 18.

7 HPIL s. VL.

8 J. Wroblewski, Krytyka normatywistycznejteorii prawa i panstwa Hansa Kelsena, PWN,
Warszawa 1955, s. 26; nalezy zauwazy¢, ze wiele z tych elementow pojawito si¢ u Kelsena juz
wczesniej. Kelsen zainteresowal si¢ neokantyzmem po tym, jak zwrdcono mu uwage, ze W jego
rozprawie habilitacyjnej pojawia si¢ wiele watkdw podobnych do tych zawartych w teorii prawa
Cohena.

° LI. Dore, The Epistemological Foundations of Law, Carolina Academic Press, Durham
2007, s. 563.
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5.1. Norma prawna

Jak juz wspomniano, w swoich publikacjach Kelsen niejednokrotnie podkre-
$la, iz normatywizm powstal na podstawie tego, co stworzyt Kant i neokanty-
sci'’. Heidemann wskazuje, ze Kelsen swoje zatozenia w fazie klasycznej opierat
na kilku tezach przejetych od neokantystow: (1) nie ma rzeczy samej w sobie,
(2) obiektywny $wiat jako przedmiot poznania jest poprzez poznanie konstru-
owany, (3) poznanie przejawia si¢ wylacznie poprzez wazne sady, (4) punktem
wyijscia krytyki poznania sa obiektywne sady nauk instrumentalnych, (5) na-
uki normatywne rdznig si¢ od teoretyczno-empirycznych nauk poprzez sposob,
w jaki w ich sadach sg stosowane kategorie'!. Na tej podstawie Kelsen stwier-
dza, ze obiektywna rzeczywistos$¢ jest zbudowana przez poznanie w taki spo-
sob, ze czyste pojeciowe kategorie taczg alogiczny material, dzigki czemu oparta
na sagdach nauka prawa jest mozliwa. Waznos¢ sadéw wynika z tego, ze korespon-
duja z regulg poznania. W przypadku nauk przyrodniczych przedmiotem pozna-
nia sg sady naukowe, w ktorych zostaje zastosowana kategoria przyczynowosci.
Podobnie sytuacja wyglada z naukami prawnymi, gdzie przedmiotem poznania
jest system waznych sadéw dotyczacych prawa, poprzez poprawne zastosowanie
kategorii powinnosci'?, bedacej kategorig analogiczng wobec kategorii przyczy-
nowosci®. W zwigzku z tym, zdania prawne (normy prawne) sg hipotetycznymi
sadami, w ktorych dwa stany faktyczne sg ze sobg powigzane za pomocg powin-
nosci'4. Wplywy neokantowskie doprowadzity zatem do uwypuklenia znaczenia
sadow. O ile w poprzedniej fazie sformulowanie to w odniesieniu do normy miato
role raczej drugorzedna, o tyle uzyskawszy kantowskie (neokantowskie) zabar-
wienie, teraz jest jednym z centralnych pojeé.

Czym zatem jest sad? Heidemann wskazuje na trzy tezy, ktore mozna znalez¢
u Kelsena na temat sadoéw: (1) sad z jednej strony ma by¢ rozumiany w kategoriach
logicznych, jest czyms innym niz psychiczny akt zawarty w nim; (2) idealna egzy-
stencja sadow ma miejsce w ich obowiazywaniu, ktérego wyrazem jest powinnos¢;
(3) sad nie dotyczy okreslonego obiektu, lecz jest identyczny z obiektem poznania'®.

10 HPIL s. VL.

' C. Heidemann, Der Begriff der Zurechnung bei Hans Kelsen, [w:] S.L. Paulson, M. Stolleis
(Hrsg.), Hans Kelsen Staatsrechtslehrer und Rechtstheoretiker des 20. Jahrhunderts, Mohr Siebeck,
Tiibingen 2005, s. 18.

12 Lub zarachowania, ewentualnie normy podstawowej.

3 RR1, s. 33-35.

4 Ibidem, s. 34; C. Heidemann, Der Begriff..., s. 19-20.

15 C. Heidemann, Hans Kelsens Theorie normativer Erkenntnis, [w:] A. Brockmdéller, D. Bu-
chwald, D.V.D. Pfordten, K. Tappe (Hrsg.), Ethische und Strukturelle Herausforderungen des
Rechts, Franz Steiner Verlag, Stuttgart 1997, s. 143; idem, Die Norm als..., s. 52-54.
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Te trzy przestanki prowadzg Kelsena do stwierdzenia, ze sad, czyli zdanie prawne
jest identyczne z norma prawna. Krotko mowiac, podsumowuje Heidemann:

Obicktem nauki prawa jest prawo. Prawo powstaje z norm. Te nie sg dane poznaniu prawne-
mu, ale w nim Konstytuowane. Z tego wzgledu obiekt poznania jest identyczny z sadem poznaw-
czym, norma prawna jako obiekt nauki prawa nie jest niczym innym jak sad nauki prawa dotyczacy
normy, czyli zdaniem prawnym!S.

Zdanie prawne (norma prawna) jako hipotetyczny sad (hipotetyczny, bo wy-
razony w formie zdania warunkowego) sktada si¢ z warunku i nastgpstwa powia-
zanych nie za pomocg przyczynowosci, lecz zarachowania!’. Przy takim ujeciu
norma prawna nie jest podmiotowym imperatywem (ktéry jako rozkaz musi mie¢
swojego adresata), lecz przedmiotowym zdaniem. Zabieg ten, twierdzi Kelsen,
jest probg uzasadnienia obiektywnosci obowigzywania prawa, a tym samym
obiektywnego charakteru prawa w ogole, ktore obowigzuje bez wzgledu na jego
znajomos$¢'s. Jak wskazuje Hartney, normy prawne maja t¢ sama strukture i funk-
cje, czyli sg adresowane do kompetentnych organow, zobowigzujac je do nato-
zenia sankcji w okreslonych okoliczno$ciach. Oznacza to, ze prawo jest zbiorem
norm, ktorych adresatami sg organy panstwowe umocowane do uzycia przymusu.
I dopiero z tego tytulu powstaje obowiazek prawny przestrzegania norm przez
inne podmioty'. Hartney rowniez zwraca uwage na stwierdzenie Kelsena, ze nor-
my prawne begdace zdaniami w swoim prawdziwym ksztalcie moga by¢ zrekon-
struowane przez nauke prawa (i wtedy funkcjonuja jako zdania prawne), co rodzi
dwa pytania: po pierwsze, w jaki sposob normy prawne moga by¢ zdaniami (a to
stwierdzenie prowadzi Kelsena do wniosku o mozliwo$ci zastosowania logiki
do norm); po drugie, skoro powinno$¢ nie ma imperatywnego charakteru, to nie
wiadomo, jaka ona jest?°. Ponadto specyficzna egzystencja normy, ktdrg jest obo-
wigzywanie, rOwniez nie wyjasnia wszystkiego. Na przyktad nie do konca wiado-
mo, w jaki sposob rozumie¢ w tym kontek$cie twierdzenie, ze norma ze wzgledu
na to, ze nie jest obiektem naturalnym, obowigzuje poza czasem i przestrzenig?!
(skoro w prawoznawstwie dobrze znany jest terytorialny i temporalny aspekt obo-
wigzywania norm)?. W tym miejscu by¢ moze wystarczy wyjasnienie, ze zarow-
no temporalny, jak i terytorialny aspekt obowigzywania uzalezniony jest od tresci
norm. Jest zatem wobec norm wtorny. Gdy si¢ od tresci abstrahuje, to wydaje si¢
zatem mozliwe umieszczenie normy poza czasem 1 przestrzenig. Czy jednak

16 C. Heidemann, Hans Kelsens Theorie. .., s. 144.
7 RR1, s. 33-34; ASL, s. 54.

18 HPII, s. 54.

19 M. Hartney, Introduction..., s. 43—44.

20 Jhidem, s. XXIII.

21 RR1,s. 21.

22 M. Hartney, Introduction..., s. XXIV.
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wowczas nie wkracza si¢ na tak krytykowane przez Kelsena pole metafizyki? Te
pytania, mimo Ze interesujace nie sg kluczowe dla czystej teorii prawa. Najistot-
niejsze w konstrukcji normy jest wprowadzone do niej zarachowanie peryferyjne,
ktore zostanie teraz omowione.

5.2. Zarachowanie peryferyjne

Pojecie zarachowania peryferyjnego, definiowanego jako normatywne po-
faczenie dwoch stanow faktycznych (fatbestand)®, nabiera ksztaltu w przed-
mowie do drugiego wydania HP. Zarachowanie wigze zatem warunek prawny
z nastepstwem prawnym w taki sposob, ze nastepstwo jest warunkowi zaracho-
wane. Dzigki temu zostaje zapewniona autonomia nauk prawnych wobec nauk
przyrodniczych?. Warto te mysl rozwing¢ 1 postawi¢ pytanie: w jaki sposéb za-
rachowanie gwarantuje autonomi¢ nauk prawnych? Jak wskazuje Heidemann, ta
niezalezno$¢ moze zosta¢ zapewniona jedynie pod warunkiem, ze nauka prawa
bedzie obiektywna, normatywna i pozytywistyczna. Warunek obiektywizmu jest
niezbedny, aby w ogoéle mozna bylo mowic o nauce. Obiektywizm zostaje zapew-
niony poprzez poprawne zastosowanie kategorii zarachowania w waznym sadzie
prawnym. Normatywno$¢ wiaze si¢ z dualizmem bytu i powinnosci i tym samym
wynika juz z samej istoty zarachowania. Gwarancjg pozytywnosci jest znowu
kategoria zarachowania o charakterze czysto formalnym, abstrahujaca od jakiej$
z gory okreslonej tresci, ktora mogtaby charakteryzowac¢ normy moralne?,

Zarachowanie peryferyjne pelni dwie podstawowe funkcje. Po pierwsze,
jest logiczno-semantyczng zasada, zwracajacg uwage na dwa rézne uzycia je-
zyka (w $wiecie bytu i powinnosci), normatywnym lacznikiem pomiedzy wa-
runkiem oraz nastgpstwem, wyrazonymi w normie prawnej. Innymi stowy, jest
powigzaniem warunku zastosowania sankcji (zachowania niezgodnego z opisem
wyrazonym w normie prawnej) oraz sankcja?®. Po drugie, moze spelia¢ funkcje
relatywnej kategorii a priori, ktora jest wyznaczona przez powinnos¢ prawnag.
Ma wtedy charakter formalny i jest przestanka argumentu transcendentalnego?’.
Obie funkcje zostang omoéwione osobno.

2 RR1,s. 34.

2 ASL, s. 49; C. Heidemann, Der Begriff..., s. 19.

% C. Heidemann, Der Begriff..., s. 20.

20 S L. Paulson, On the Kelsen — Kant Problematic, [w:] E.G. Valdéz, W. Krawietz, G.H. Von
Wright, R. Zimmerling (Hrsg.), Normative Systems in Legal and Moral Theory, Duncker & Hum-
blot, Berlin 1997.

2 Ibidem, s. 207; J. Renzikowski, Der Begriff der ,, Zurechnung” in der Reinen Rechtslehre Hans
Kelsens, [w:] R. Alexy, L.H. Meyer, S.L. Paulson, G. Sprenger (Hrsg.), Neukantianismus. .., s. 265.
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5.2.1. Zarachowanie jako operator powinnosciowy

Jak juz wspomniatam, zarachowanie peryferyjne jest definiowane w fazie
neokantowskiej jako ,,powigzanie miedzy stanem faktycznym a nastepstwem’?.
Podobnie, jak w HP, Kelsen wskazuje, ze kiedy hipotetyczne sady odnoszace si¢
do bytu majg strukture:

Jesli A, to musi by¢ B
to w §wiecie powinnosci przybierajg nastepujaca postac:
Jesli A, to powinno by¢ B

gdzie stowo ,,powinno” jest wyrazem zarachowania peryferyjnego®.

Z przytoczonej definicji wynika, Zze zdecydowanie pojg¢cie zarachowania
w czystej teorii prawa rézni si¢ od powszechnie przyjetego rozumienia®. Zara-
chowanie klasyczne jest $cisle powigzane z odpowiedzialnoscia, co dla Kelse-
na, jak wskazuje Ebenstein, jest sformutowaniem niedostatecznie precyzyjnym.
Dzieje si¢ tak, poniewaz koncepcja odpowiedzialnosci taczy zachowanie nie-
zgodne z prawem z dana osoba, natomiast zarachowanie peryferyjne taczy okre-
slone zachowanie z sankcja’!. Kelsen zauwaza, ze zarbwno w naturze, jak i w rze-
czywisto$ci prawnej okreslony warunek pocigga za sobg okreslone nastepstwo,
ale inna jest natura tych powigzan. Powinno$¢ nie ma charakteru koniecznego,
ktory dla odmiany jest powigzany z przyczynowos$cig??. Zarachowanie jako po-
wigzanie analogiczne do powigzania przyczynowo-skutkowego z punktu widze-
nia gramatyki wyraza si¢ w sformutowaniu ,,powinien”**. Kelsen pisze:

Sad, ,,gdy kto$ kradnie powinien by¢ ukarany” w sferze pozytywnego systemu prawnego
implikuje nie mniejsze obowigzywanie niz stwierdzenie: gdy ciato zostaje rozgrzane, rozciaga si¢>.

Wedtug Paulsona, zarachowanie przejawia si¢ w szczego6lnosci w zrekonstru-
owanej idealnej lingwistycznej formie normy prawnej, czyli w normie powstalej

28 ASL, s. 49.

2 RR1,s. 34-35.

30 Zob. H. Kelsen, Rechtswissenschaft oder als Norm — oder als Kulturwissenschaft, [w:]
H. Klecatsky, R. Marcic, H. Schambeck (Hrsg.), Die Wiener..., s. 235.

31W. Ebenstein, The PureTheory of Law: Demythologizing Legal Thought, ,,California Law
Review” 1971, s. 635; S.L. Paulson, Die Zurechnungals apriorische Kategorie in der Rechtslehre
Hans Kelsens, [w:] M. Kaufmann, J. Renzikowski (Hrsg.), Zurechnung als Operationaliesierung
von Verantwortung, Peter Lang, New York 2004, s. 103.

32 HPIL, s. VI-VIL

3 Ibidem, s. I1X.

34 Ibidem, s. VII.



111

najczesciej z kilku przepisow?S. Dopiero zrekonstruowana norma prawna moze
zawiera¢ w sobie kategori¢ zarachowania peryferyjnego, dopiero tam bowiem
moze doj$¢ do potaczenia opisu deliktu i sankcji*. Paulson zauwaza, ze samo
sformutowanie ,,idealna lingwistyczna forma normy prawnej” pojawito si¢ juz
w HP. Wtedy juz Kelsen zauwazyl, ze jesli taka forma istnieje, to jest jednocze-
$nie formg dla prawa pozytywnego i pomaga w rozrdznieniu prawa i moralnosci.
W fazie klasycznej Kelsen dochodzi do wniosku, ze zarachowanie peryferyjne
stanowi podstawe dla takiego sformutowania normy prawnej, poniewaz, bedac
facznikiem pomigdzy warunkiem prawnego i prawnej konsekwencji, wymusza
taka strukture poprzez wykluczenie konstrukcji normy jako imperatywu (czyli
normy, w ktorej brak jest warunku prawnego)?’. W idealnej formie normy prawnej
mamy do czynienia z organem, ktéry posiada jedynie kompetencj¢ zastosowa-
nia sankcji. W tym zresztg wyraza si¢ powinno$¢, ze pod okreslonymi warunka-
mi kompetentny organ nalozy sankcj¢®®. Stanowisko to krytykuje Renzikowski,
wskazujac, ze powinno$¢ zawarta w normie sankcjonowanej ma charakter ka-
tegoryczny dla sedziego. Jest to uzasadnione tym, ze nie ma on swobody decy-
zji odnos$nie do ukarania ztodzieja ze wzgledu na obowigzek nalozenia kary za-
wsze, gdy tylko spetnione sg warunki zastosowania sankcji*?. Wydaje si¢ jednak,
ze z uwagi na pozbawienie powinnosci koniecznego charakteru, bardziej trafne
jest stanowisko Paulsona. Konkludujgc, norma prawna ukonstytuowana przez na-
uke prawa jest norma zarachowujaca. Jak wskazuje Paulson, jest tym samym lu-
strzanym odbiciem przymusu, ktory jest zawarty w hipotetycznie sformutowanej
normie sankcjonujacej skierowanej do odpowiedniego organu*.

W kontekscie twierdzenia, ze zarachowanie peryferyjne taczy dwa stany
faktyczne, mozna zada¢ pytanie, czym wedtug Kelsena jest stan faktyczny (7at-
bestand). Zdaniem Paulsona, to termin techniczny zawierajacy w sobie pojgcie
warunku prawnego i nastepstwa prawnego*. Kelsen precyzuje, ze takie ujgcie
mozna skonkretyzowa¢ poprzez zdanie, ze ,,kto§ ze wzgledu” na jego delikt zo-
stanie ukarany, jaka$ egzekucja dojdzie do skutku ze wzgledu na niezaptacony
dtug®. Wedtug Paulsona jednak to doprecyzowanie tworzy nowy problem. Mia-
nowicie, poprzez stowo ,,kto§” w pojecie zarachowania peryferyjnego zostanie
zaangazowany podmiot, zawierajgcy si¢ juz w stanie faktycznym. Kelsen ma tego
swiadomos¢ i taka teze zdecydowanie odrzuca, twierdzac, ze nie chodzi o czto-
wieka jako takiego, lecz o okreslone zachowania i zaniechania®’. Kelsen pisze:

3 Nalezy zaznaczy¢, ze Kelsen rzadko uzywa okreslenia ,,przepis prawny” (Vorschrift).
36 Zob. ASL, s. 49.

37 RR2, s. 106; S.L. Paulson, Die Zurechnung...,s. 113.

3 S.L. Paulson, Die Zurechnung...,s. 113.

¥ J. Renzikowski, Der Begriff..., s. 264.

40 S L. Paulson, On the Kelsen..., s. 209.

4 S.L. Paulson, Die Zurechnung...,s. 103.

2 RR1, 1934, s. 34.

4 S.L. Paulson, Die Zurechnung...,s. 103.
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Podmiot prawny jest identyfikowany z cztowiekiem. I czy faktycznie cztowiek nie jest pod-
miotem prawa? Czy cztowiek nie jest przeciwstawiany prawu, czy prawo i czlowiek nie sg dwoma
roéznymi obiektami? Nie ludzie, lecz osoba jest obiektem prawoznawstwa*:.

Paulson dodaje, ze w przypadku zarachowania nie chodzi ani o jaki$ sztuczny
podmiot prawny, ani o czlowieka. Okreslenie ,,kto§” moze by¢ po prostu rozpa-
trywane w konteks$cie §wiata normatywnego®. Jednak pytanie: co oznacza poje¢-
cie ,,stanu faktycznego” w odniesieniu do zarachowania peryferyjnego, pozostaje
nadal otwarte. W zakresie pojecia stanu faktycznego znajdujg si¢ dwa elementy:
warunek prawny i nastepstwo prawne. Kelsen zajmuje si¢ gtownie pierwszym
z nich, wskazujac jako jeden z mozliwych stanow faktycznych ludzkie zachowa-
nia lub zaniechania i zdarzenia. To one podlegaja zarachowaniu. Warunek prawny
zawierajacy stan faktyczny nie musi by¢ pojedynczym aktem. Moze sktadac si¢
z wielu stopni (na przyktad: kiedy ,,a” i kiedy ,,b” i kiedy ,,c”, to powinno ,,Z”).
Ow tancuch warunkéw czyni akty przymusu ,,ostatnim taktem w systemie dyna-
miki prawa”°. Jako przyktad na gruncie prawa karnego podaje Kelsen nastepu-
jaca konstrukcje: (1) kiedy kto$ kradnie i (2) kiedy okreslony organ panstwowy
whniesie skarge, (3) sad powinien ukara¢. Z kolei na gruncie prawa cywilnego
przyktad wygladalby nastepujaco: (1) kiedy dwoch ludzi co$ ustali 1 (2) kiedy je-
den si¢ z tego nie wywiaze i (3) drugi wniesie powodztwo, to sad powinien dopro-
wadzi¢ do wyegzekwowania zobowigzania*’. W tym miejscu wyraznie widoczne
jest zderzenie pojecia idealnej lingwistycznej formy normy prawnej z zastoso-
wanym poj¢ciem pelnej normy prawnej. Pomimo powyzszych, Paulson wskazu-
je, ze pojecie nastepstwa prawnego pozostaje niewyjasnione. Wiadomo jedynie,
ze nie chodzi o cztowieka ani o sztuczny podmiot prawa*®. Wedtug niego, nalezy
szukac takiego sformutowania nastepstwa prawnego, ktore byloby bezpodmioto-
we, odnoszgce si¢ do dziatania lub zaniechania, podlegajace zarachowaniu oraz
nieuwiktane w powiazania przyczynowo-skutkowe. Mogloby ono brzmie¢ naste-

pujaco:

kiedy okreslone zachowanie typu ,,h” zostanie dokonane, wowczas nabywa ono cechg¢ bycia pod-
stawa odpowiedzialno$ci®.

Paulson zaznacza, iz wyrazenie ,,zachowanie”, mimo ze w potocznym je-
zyku jest $cisle powigzane z pierwiastkiem ludzkim, to, w §wiecie powinnosci,
musi by¢ rozpatrywane jako wzor spelnienia warunku prawnego. Dzigki temu
stan faktyczny moze zosta¢ zarachowany oraz brak jest konieczno$ci uwzglednie-

4 ASL, s. 62.

4 S.L. Paulson, Die Zurechnung..., s. 104.
4 ASL,s. 51.

47 Ibidem, s. 52.

4 S.L. Paulson, Die Zurechnung..., s. 105.
4 [bidem.
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nia powigzan przyczynowo-skutkowych. Paulson podkresla, ze w rezultacie zara-
chowanie peryferyjne jako kategoria a priori moze by¢ odrézniona od kategorii
przyczynowosci.

Renzikowski rowniez wskazuje na watpliwosci zwigzane z pojeciem nastep-
stwa prawnego, zauwazajac, ze wedlug Kelsena kazda norma prawna zawiera
w sobie zagrozenie sankcjg sprowadzajaca si¢ albo do wymierzenia kary, albo
do zastosowania przymusu za okre§lone zachowanie. Zatem, nastepstwem praw-
nym wedlug Renzikowskiego jest sankcja zarachowana okre§lonemu ludzkiemu
zachowaniu®. Porownujac interpretacje Paulsonowska z Renzikowskiego, wyda-
je sie, ze ta druga blizsza jest dostownemu rozumieniu stoéw Kelsena, podczas gdy
pierwsza zbliza zarachowanie peryferyjne do zarachowania klasycznego poprzez
wprowadzenie pojecia odpowiedzialnosci. Nalezaloby zatem postawi¢ pytanie,
co konkretnie oznacza odpowiedzialno$¢ w Paulsonowskim ujeciu? Owo poje-
cie moze wigzac si¢ z nalozeniem sankcji, ktora wydaje si¢ nastgpnym krokiem.
Zamiast zatem dwustopniowej struktury warunku i nastgpstwa, wchodzitaby
w gre struktura trojstopniowa: warunek — zarachowanie — nastgpstwo (w postaci
odpowiedzialno$ci) — akt przymusu. Jednak wtedy powstaje kolejne pytanie, to
jest o tacznik miedzy odpowiedzialno$cig a aktem przymusu. Czy jest to rOwniez
zarachowanie, czy moze przyczynowos¢? Wydaje sie, ze w zdaniu: ,,jesli ktos
jest odpowiedzialny, to natozony zostanie na niego akt przymusu”, widoczne jest
powiazanie normatywne, poniewaz nie ma ono charakteru koniecznego i musi
wynika¢ z jakiegos$ aktu prawnego.

Jesli zatem uznac, na gruncie ontologii, tylko dwie zasady wynikajace z bytu
i powinnosci, to wykluczajac przyczynowosc, nalezy przyjac, ze jest to zaracho-
wanie. Wtedy pojawia si¢ jednak pytanie, ktory to rodzaj zarachowania? Peryfe-
ryjne, centralne czy moze jaka$ jego nowa odmiana? Trzecia mozliwo$¢ raczej nie
wchodzi w gre, poniewaz stanowitaby zbyt powazng ingerencj¢ w teori¢ Kelsena,
stanowigc jej nadinterpretacj¢. Czy zatem jest to zarachowanie peryferyjne? Z jed-
nej strony, tak wynikatoby z jego definicji; z drugiej, w mys$l przedstawionej inter-
pretacji zarachowanie peryferyjne pojawito si¢ juz na wezesniejszym etapie. Zatem,
czy jest to zarachowanie centralne? Zarachowanie centralne taczy okre§lony stan
faktyczny z podmiotem. Odpowiedzialno$¢ trzeba wowczas traktowaé w katego-
riach faktu (czyli, gdy stanie si¢ faktem w $wiecie bytu), natomiast natozenie sankcji
nalezy postrzega¢ z podmiotowego punktu widzenia, jako obowigzek okreslone-
go podmiotu (organu panstwowego). Wydaje si¢ jednak, ze przedstawiona inter-
pretacja ma wyjatkowo karkotomny charakter, cho¢ jej niewatpliwg zaleta byloby
wyjasnienie relacji zarachowania peryferyjnego do centralnego. Jesli jednak bie-
rze si¢ ja pod uwagg, to wlasciwszym ujeciem w duchu kelsenowskim byloby takie,
w ktorym najpierw mamy do czynienia z zarachowaniem centralnym (laczyloby
wtedy stan faktyczny z odpowiedzialnoscia), a dopiero pdzniej z zarachowaniem

30 J. Renzikowski, Der Begriff..., s. 256.



114

peryferyjnym. Jako alternatywng mozna zaproponowaé jeszcze inng interpretacje
paulsonowskiej propozycji, w mys$l ktérej pojecie odpowiedzialnosci ujete jest sze-
roko i obejmuje swoim zakresem obowiazek zastosowania sankcji. Jednak wowczas
rodzi si¢ pytanie, po co zastgpowac pojecie aktu przymusu pojeciem odpowiedzial-
nosci. Wydaje si¢ zatem, ze w tym przypadku sprawdza si¢ zasada, ze rozwigzania
proste sa najtrafniejsze i nalezy opowiedzie¢ si¢ za propozycja Renzikowskiego.
Zanim jednak udzieli si¢ ostatecznej odpowiedzi, warto sprawdzi¢, czy Kelsen nie
wyjasniat tej kwestii. By¢ moze wskazowka bedzie niniejszy fragment:

Stany faktyczne powiazane ze soba w normie co do zasady przedstawiaja ludzkie zachowa-
nia. Jednak ludzkie zachowanie nie jest samo w sobie zawarto$cig normy; wystepuje ono rowniez
W powigzaniu z procesami, ktore ludzkimi zachowaniami nie sg i powszechnie znane sg jako zdarze-
nia. Koniecznie akt przymusu [...] musi zosta¢ ukazany jako ludzkie zachowanie: poniewaz to jest
zastosowanie przymusu przez okre§lonych ludzi przeciw innym ludziom. Stan faktyczny bedacy
warunkiem moze by¢ zwyktym zdarzeniem?'.

Dalej Kelsen rozwiewa wszelkie watpliwosci:

Sad wyrazajacy zarachowanie to wypowiedz o powigzaniu mi¢dzy stanem faktycznym beda-
cym przedmiotem warunku, ktory zostanie zarachowany i zawarunkowanym nastgpstwem, aktem
przymusu. Zatem to, ze jaki$ stan fatyczny zostaje zarachowany, zostaje wyltacznie okreslone przez
to, ze 6w stan faktyczny zostat ustanowiony warunkiem aktu przymusu®.

Tym, co rzuca si¢ w oczy w przytoczonych cytatach, jest akt przymusu. Wy-
dawac by si¢ mogto, ze Kelsen piszac o zarachowaniu peryferyjnym, ma na mysli
raczej normy generalne>. Jednak powyzsze cytaty oraz ujgcie zarachowania jako
,»ostatniego taktu dynamicznos$ci prawa” wskazywatoby raczej na to, ze zaracho-
wanie peryferyjne odnosi si¢ tylko do norm indywidualnych. Rozwigzaniem tego
problemu mogtoby by¢ przyjecie, ze w ujeciu statycznym horyzontalnym Kelsen
rozpatruje zarachowanie peryferyjne w odniesieniu do norm generalnych, w kto-
rych nastgpstwem jest sankcja ustanawiajaca akt przymusu. Natomiast w ujeciu
wertykalnym, odnoszacym si¢ do hierarchicznej struktury prawa, zarachowanie
peryferyjne dotyczy norm indywidualnych. Nalezy jednak przyzna¢, ze nie wszy-
scy uwazajg takie rozwigzanie za satysfakcjonujgce. Heidemann opisuje zaistnia-
I3 sytuacje w nastgpujacy sposob:

Praktycznie w tym samym czasie wraz z wprowadzeniem kategorii zarachowania peryferyjnego
[Kelsen — przyp. M.Z.] przejal od Adolfa Merkla teori¢ dynamicznej struktury prawa. W ten sposob
jego koncepcja zarachowania peryferyjnego przystosowana do plaszczyzny norm generalnych nie
zostata na pozostatych ptaszczyznach uzasadniona. Ani indywidualnych norm [...], ani upowazniaja-
cych norm generalnych nie da si¢ zrekonstruowaé w sposob adekwatny jako sadow zarachowania®.

SUASL, s. 48-49.
2 [bidem, s. 50.
33 Zob. C. Heidemann, Der Begriff der..., s. 20.
4 [bidem.

w



115

Heidemann, odnoszac si¢ juz do RR2, wskazuje na kolejny problem: relacji
zarachowania i normy. Problem ten zostanie jednak oméwiony w tym rozdziale,
poniewaz dzigki temu uwidacznia si¢ powdd, dla ktérego w fazie neokantowskiej
mozliwe byto tylko jedno rozwigzanie.

Zarachowanie peryferyjne mozna rozpatrywac na trzy sposoby: (1) polacze-
nie dwoch stanow opisanych w normie, (2) potaczenie dwoch stanéw poprzez
norm¢, (3) przyporzadkowanie dwoch faktycznie danych stanow ze wzgledu
na zastosowanie normy>. Nie do konca jest jasne, ktory z tych sposobow miat
na mysli Kelsen. By¢ moze odpowiedz na to pytanie znajduje si¢ w nastepujacym
fragmencie z RR1:

poprzez potaczenie jakiego$ szkodliwego spotecznie zachowania ludzkiego, z jakim§ uwazanym
przez niego [sprawcy — przyp. M.Z.] za zto aktem przymusu®.

Nie ulega watpliwosci, ze owo ,,potaczenie” to wilasnie zarachowanie.
Przytoczone zdanie zdaje si¢ wskazywac na trzecig opcje. Mamy zatem dwa
stany w normie, polaczone poprzez norme¢. Czy jest to jednak rozwigzanie sa-
tysfakcjonujace? Wydaje sig, ze o ile pierwszy przypadek wskazywaltby na nor-
me sktadajacg sie z trzech elementoéw: opisu dwoéch standéw faktycznych oraz
zarachowania, to druga mozliwos¢ wskazuje na bardziej dynamiczny aspekt.
Istnieja dwa stany, ktore zostaja poprzez norme (bedaca zasada zarachowania)
potaczone. Tym potaczeniem jest zarachowanie. Watpliwosci moze tu nasuwac
status tych dwoch standéw. Nie sg one bowiem elementami normy, skoro dopie-
ro zostajg przez norme¢ potaczone. Skoro tak, to musza naleze¢ do sfery faktow.
Nie moga by¢ jednak konkretnymi stanami faktycznymi, poniewaz taka sytu-
acje przewiduje trzecia mozliwo$¢. W gre wchodzi zatem ogolny opis pewnej
klasy stanéw faktycznych, ktory nabiera cech normatywnych dzigki zarachowa-
niu dokonanemu poprzez norme. Jednak takie ujecie rodzi nowy problem, po-
niewaz wynikatoby z niego, ze norma generalna wytwarza samg siebie. To roz-
wigzanie nabierze sensu dopiero w trzeciej fazie, gdy Kelsen dokona podziatu
na normy prawne i zdania prawne. Wowczas zdanie prawne jako opisujace nor-
me¢ bedzie zawiera¢ w sobie zarachowanie, faczace dwa stany majace charakter
opisu. W fazie neokantowskiej mozna byloby sprobowac broni¢ tej koncepciji,
przyjmujac, ze takie rozwigzanie oznaczaloby, ze zarachowanie nie znajduje si¢
w samej normie, tylko poza nig. Skoro zatem jezykowym wyrazem zaracho-
wania jest znajdujace si¢ w normie stowo ,,powinien”, to mozna by przyjac,
ze norma jest jakim$ swoistym performatywem (swoistym, bo odnoszacym si¢
do sfery powinno$ci a nie bytu), w rezultacie ktorego wytworzone zostatoby

3 C. Heidemann, Die Norm als..., s. 119; wprawdzie te trzy mozliwosci Heidemann odnosi
do trzeciej fazy, ale wydaje sig, Ze rozwazenie ich réwniez w tym miejscu jest uzasadnione i moze
pomodc w wyjasnieniu pojgcia zarachowania.

% RR1,s. 43.
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zarachowanie’’. Jest to ciekawa koncepcja, nawigzujaca do jezykowego wymiaru
norm prawnych, jednak za wczes$nie na nig — taki kontekst bedzie w petni uzasad-
niony dopiero w ATN. Pozostaje trzecie rozwigzanie, ktore wyraznie odwotuje si¢
do norm indywidualnych. Tu réwniez mamy do czynienia z dwustopniowos$cia:
norma prawna jako zasada zarachowania powoduje potaczenie dwoch konkret-
nych stanow faktycznych w zdaniu prawnym. Wida¢ zatem wyraznie, ze w fazie
neokantowskiej jedynie pierwsza mozliwos¢ nie budzi wigkszych kontrowers;ji.
Przy okazji uwidacznia sig, dlaczego Heidemann zajat si¢ tym problemem dopie-
ro podczas opisu zarachowania w fazie realistyczne;j.

Podsumowujac te czgs¢ rozwazan, mozna przyjac, ze zarachowanie peryfe-
ryjne jest w Kelsenowskiej konstrukcji elementem koniecznym, konsekwencja
zatozen metodologicznych, przede wszystkim dualizmu bytu i powinno$ci. Sche-
mat rozumowania Kelsena uzasadniajacego wprowadzenie pojecia zarachowania
mozna zrekonstruowaé nastepujaco: (1) nie da si¢ pozna¢ prawa jako prawa, jesli
nie wyeliminuje si¢ wszelkich elementow wobec prawa obcych; (2) $wiat przyrody
to $wiat bytu, rzeczywistosci opartej na powigzaniach przyczynowych; (3) prawo
nalezy do sfery powinnosci; (4) nalezy zatem wyeliminowa¢ wszelkie momenty
w prawie nawigzujace do powigzan przyczynowych; (5) w miejsce samej przyczy-
nowos$ci wchodzi zarachowanie. Warto juz tutaj nadmienié, ze w kontekscie argu-
mentu transcendentalnego dochodzi kolejna przestanka: (6) tak jak przyczynowos¢
jest aprioryczng kategorig umozliwiajaca poznanie w §wiecie przyrody, tak zara-
chowanie pehni t¢ funkcje w $wiecie norm. Wedtug Kelsena, wszystkie przestan-
ki powinny by¢ spetnione lacznie (poza ostatnig, ktora jest specyficzna dla fazy
klasycznej). W zwigzku z tym mozna postawi¢ pytania, czy w istocie poznanie
prawa jest wykluczone, jesli bedziemy rozpatrywac to zagadnienie z uwzglednie-
niem elementdw obcych; czy w istocie przeciwstawienie bytu i powinnosci jest
uzasadnione. A jesli na dwa wczesniejsze pytanie udzieli si¢ odpowiedzi pozy-
tywnej, to czy w §wiecie powinnosSci nie ma miejsca na powigzania przyczynowo-
-skutkowe. Jak juz wczesniej zostalo wykazane, dualizm bytu i powinnosci nie
jest az tak radykalnym przeciwstawieniem, jak to ujmuje Kelsen. Daje si¢ obro-
ni¢ tylko na plaszczyznie logicznej, ktéra by¢ moze stanowi dobry punkt wyjscia
dla normatywizmu, ale jako uzasadnienie dla prawa nie wystarcza. Z kolei nie ule-
ga watpliwosci, ze konstrukcja zarachowania w prawie jest istotnym elementem.
Najlepszym dowodem na to jest brak (w niektorych sytuacjach) zwigzku przy-
czynowego jako przestanki odpowiedzialnosci. Jednak w tym wypadku chodzi
o zarachowanie klasyczne. Czy zarachowanie peryferyjne jest rownie koniecznym
elementem? Jesli chee si¢ jakos$ nazwac to ,,co$”, co taczy warunek z nastepstwem

7 Na interesujacg analogi¢ migdzy normg a performatywem wskazuja Opatek 1 Wroblewski.
Wedtug nich, kwestia istnienia skuteczego performatywu jest analogiczna do Kelsenowskiej kon-
cepcji obowigzywania norm (K. Opatek, J. Wroblewski, Prawo.: metodologia, filozofia, teoria pra-
wa, PWN, Warszawa 1991, s. 180; K. Opalek, Studia z teorii i filozofii prawa, Monografie Wydziatu
Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego/A — Monografie, Krakow 1997, s. 56).
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— warunek zastosowania sankcji z samg sankcja, to na pewno nie bedziemy mieli
do czynienia z przyczynowoscia, poniewaz 6w tacznik ma charakter normatywny.
Z drugiej strony, jego charakter jest analogiczny do charakteru przyczynowosci.
Wydaje si¢ zatem, ze wprowadzenie konstrukcji zarachowania peryferyjnego jako
elementu konstrukcyjnego normy prawnej jest uzasadnione. Dyskusyjne natomiast
moga by¢ funkcje, ktore zarachowanie peryferyjne petni, w szczegdlnosci rola za-
rachowania jako relatywnej kategorii a priori.

5.2.2. Zarachowanie i argument transcendentalny

Jednym z najbardziej charakterystycznych elementow fazy neokantowskiej
jest argument transcendentalny. Za punkt wyjscia dla jego wyjasnienia mozna
obra¢ Cohenowska metode transcendentalng, polegajaca na analizie przestanek
mozliwego poznania®®, co ma na celu udzielenie odpowiedzi na pytanie transcen-
dentalne, jak mozliwe jest poznanie. Nie jest zadaniem niniejszego opracowania
opis filozofii Hermanna Cohena, jednak warto poswigci¢ kilka zdan tym zatoze-
niom, ktore pozniej staty si¢ inspiracja dla Kelsena.

Jak wskazuje Dore, Cohen krytykowat Kanta za oparcie uzasadnienia mozli-
wosci nauki w odwotaniu do wtadz poznawczych podmiotu i kategorii poznania,
poniewaz ma to prowadzi¢ do relatywizmu. Jest zatem wrecz tak, ze dualizm:
fenomen — noumen stoi w sprzecznosci z probami uprawomocnienia nauki. W za-
mian za to Cohen proponuje inne podejs$cie: nauka sama w sobie jest juz danym
nam faktem, a warunki mozliwego poznania tkwig w niej same;j*°. Tak jak Cohen
uwaza fakt nauki za dany, tak dla Kelsena faktami juz danymi — w zalezno$ci
od odmiany pytania transcendentalnego — byty nauka prawa i prawo pozytywne®.
Kelsen przyjmuje zatem wtasng wersj¢ pytania transcendentalnego: ,,jak mozliwe
jest prawo jako obiekt poznania”®'. Inng odmiang tego pytania uzyskuje Kelsen,
odwolujac sie¢ do obowigzywania: pyta mianowicie, ,,jak mozliwe jest, ze pra-
wo obowiazuje?”®? I znowu tak, jak warunki mozliwego poznania tkwig w sa-
mej nauce, u Kelsena, roszczenie prawa pozytywnego do obowigzywania zawie-
ra si¢ w samym prawie pozytywnym®. Hammer zwraca uwage, ze rola pytania
transcendentalnego w kelsenowskim normatywizmie jest doniosta, poniewaz jest
Z nim powigzane zatozenie czystosci teorii prawa®®,

% C. Heidemann, Geltung und..., s. 205.

% LI Dore, The Epistemological...,s. 569.

€ [bidem,s. 571, 575.

o1 M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, Zakamycze, Krakow 2000, s. 49.

2 RR2,s. 196.

¢ LI Dore, The Epistemological...,s. 571-572.

% S. Hammer, 4 Neo-Kantian Theory of Legal Knowledge in Kelsen's Pure Theory of Law?,
[w:] S.L. Paulson, B. Litschewski-Paulson (eds), Normativity and Norms, Critical Perspective on
Kelsenian Themes, Clarendon Press, Oxford 1998, s. 181-182.
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Kelsen zatem pyta, jak prawo moze by¢ postrzegane normatywnie, czy-
li z punktu widzenia powinnos$ci, odrebne od faktow empirycznych nalezacych
do sfery bytu, do tego bez uwiklania si¢ w metafizyke, czy tez doktryny pra-
wa natury. Zirk-Sadowski wskazuje, ze kluczem do udzielenia odpowiedzi jest
normatywny charakter nauki prawa, poniewaz jesli przyjmie si¢ neokantowska
teze, ze metoda poznania konstytuuje swoj przedmiot, to normatywnos¢ nie tkwi
w alogicznym materiale tekstu prawnego, lecz w nauce prawa®. Teza o konstytu-
tywnej roli metody w poznaniu jest, jak wskazuje Paulson, stwierdzeniem, ze na-
uka prawa koncentruje si¢ na okreslonym, alogicznym materiale prawnym, kto-
rym sg akty woli. Sg one nastgpnie porzadkowane przez kategorie, przybierajac
tym samym posta¢ hipotetycznie sformutowanych norm prawnych®.

Odpowiedzig na pytanie transcendentalne jest wtasnie argument transcenden-
talny. Jego specyfika w wersji, ktéra interesuje Kelsena, wynika z tego, ze z jedne;j
strony ma za zadanie udzielenie odpowiedzi na pytanie: ,,jak mozliwe jest pozna-
nie prawne?”, a nie ,,czy jest mozliwe?”, z drugiej, jego celem jest wykazanie po-
trzeby zatozenia innych elementdw teorii, poddawanych w watpliwos¢®’. W przy-
padku Kelsena chodzito przede wszystkim o konieczno$¢ przyjecia konstrukeji
normy podstawowej, zarachowania peryferyjnego i powinnosci. Na poczatku
warto przyblizy¢ problematyke transcendentalnego uzasadnienia nauki prawa.
W pierwszej kolejnosci zostanie przedstawiona struktura argumentu transcenden-
talnego u Kanta i w teorii prawa Kelsena, by nastepnie przejs¢ do analizy powin-
nos$ci, normy podstawowej i zarachowania jako relatywnych kategorii a priori.

Argument transcendentalny w czystej teorii prawa zostal zrekonstruowany
przez Paulsona. Jego geneza jest Sciste zwigzania z sceptycyzmem filozoficz-
nym, bedagcym nurtem zaprzeczajacym lub poddajagcym w watpliwos$ci okreslony
aspekt rzeczywisto$ci. Argument transcendentalny ma za zadanie odeprzec¢ za-
rzuty sceptykow, juz na mocy samej struktury. Polega ona na tym, ze jesli rozu-
mowanie dotyczace okreslonej formy wiedzy nie jest mozliwe bez uzycia pew-
nych elementow tej formy, to sceptycy nie sg w stanie zakwestionowac tej formy
wiedzy bez jej zastosowania®®. Paulson podkresla, ze Kelsen nie ujat opisu argu-
mentu transcendentalnego, jednak analiza jego dziel nie pozostawia watpliwosci
— ze $wiadomie lub nie — odwotywat si¢ do niego®.

% M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie..., s. 49.

¢ S.L. Paulson, The Neokantian Dimension of Kelsen s Pure Theory of Law, Oxford Legal Stu-
dies, Oxford University Press, Oxford 1992, s. 323-324; C. Heidemann, Die Norm als..., s. 48—49.

¢7 U Kanta chodzi o wersj¢ argumentu transcendentalnego odnoszacego si¢ do przyrodoznaw-
stwa, w ktorej wiadomo, Ze istnieje mozliwos¢ autentycznego poznania przyrody, ktore jest mozliwe
przy zalozeniu m.in. przyczynowosci. Przyczynowos¢, jak to udowodnit Hume, nie wynika z do-
$wiadczenia, zatem przyczynowosc¢ jest kategoria a priori.

% S.L. Paulson, The Neokantian...,s. 325.

% S.L. Paulson, Kelsen in..., s. 484.
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Argument transcendentalny mozna przedstawi¢ w postaci schematu:

przestanka: mysle, ze X albo posiadam koncepcje Y
przestanka transcendentalna: X (albo Y) sa mozliwe, jesli Z
whniosek: Z

gdzie Z jest elementem poddanym w watpliwos$¢ przez sceptykow’.

U Kanta, argument transcendentalny nawiazuje do przewrotu kopernikan-
skiego, polegajacego na stwierdzeniu, ze poznanie zdeterminowane jest poprzez
warunki poznania, transcendentalne kategorie niezalezne od przedmiotu pozna-
nia’!. Jego struktura wyglada nastepujaco:

P
P jest mozliwe tylko, gdy Q
wniosek: Q

Kant przyjmuje, ze istnieje zdanie ,,P”, majace wartos¢ prawdy, jednak
pod warunkiem, ze prawdziwe jest zdanie ,,Q”. Zdanie ,,P” dotyczy wrazen do-
starczanych §wiadomosci, za$ zdanie ,,Q” dotyczy kantowskiej kategorii (najcze-
$ciej przyczynowosci). Jesli zostanie udowodniona prawdziwos¢ zdania ,,Q”, to
mozliwe jest dowodzenie prawdziwos$ci kolejnych zdan, oznaczonych jako ,,R”
(na przyktad u Kanta bylo to wykazanie, Ze prawa natury sg sagdami syntetyczny-
mi a priori). Zatem, czwartym krokiem bedzie:

Wiec R.

Na gruncie nauki prawa rodzi si¢ problem, jak bardzo argument transcen-
dentalny musi si¢ rozni¢ od tego przedstawionego przez Kanta dotyczacego nauk
przyrodniczych i sfery bytu. Wedtug Paulsona, aby zrozumie¢ jego kelsenowska
wersje, nalezy rozrozni¢ jego progresywnag i regresywna odmiang. Wersja progre-
sywna zostata przedstawiona powyzej, natomiast regresywna charakterystyczna
dla neokantystow, w szczegolnosci Cohena’, rozpoczyna si¢ od mocnej przestan-
ki R 1 wyglada nastepujaco:

przestanka 1: R (zdanie dotyczace poznania — dane u neokantystow, u Kanta tak jakby byto dane™),
przestanka 2: R zachodzi wtedy, gdy Q (kategoria jako warunek),
wniosek: Q (kategoria jako konkluzja).

70 S.L. Paulson, On Transcendental Arguments. Their Recasting in Terms of Belief and the
Ensuing Transformation of Kelsen's Pure Theory of Law, ,,Notre Dame Law Review” 2000, vol.
75,s. 1775-1779.

" S.L. Paulson, Toward a Periodisation of the Pure Theory of Law, [w:] L. Gianformaggio
(ed.), Hans Kelsen s Legal Theory a Diachotonic Point of View, G. Giappichelli Editore 1990, s. 38;
idem, The Neokantian..., s. 326-332; idem, On the Kelsen..., s. 209; idem, Ldsst sich die Reine
Rechtslehre transzendental begriinden?, ,,Rechtstheorie® 1990, Bd. 21, s. 172.

2 C. Heidemann, Geltung und..., s. 205.

73 S.L. Paulson, On the Kelsen...,s. 212.
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Wersja regresywna, inaczej zwana przez Kanta analityczng, polega na tym,
ze punktem wyjscia jest co$, co juz si¢ wie i traktuje jako dane. Nastepnie ustala si¢
przestanki, na mocy ktorych ta wiedza jest mozliwa. W dziedzinie nauki prawa kate-
gorig wymagajaca udowodnienia moze by¢ albo powinnos¢ w funkcji zarachowania,
samo zarachowanie, albo norma podstawowa. Argument transcendentalny w wersji
kelsenowskiej, wedtug Paulsona, zatem, zawiera nastepujace stwierdzenia™:

przestanka 1: poznanie prawne jest mozliwe (dane),

przestanka 2: poznanie prawne jest mozliwe jedynie, jesli zalozy si¢ relatywna kategorig
a priori, ktora moze by¢ zarachowanie, norma podstawowa albo powinnos¢ (przestanka transcen-
dentalna),

whniosek: nalezy zatozy¢ relatywna kategori¢ a priori (wniosek transcendentalny).

Zatem, odpowiedz na pytanie o to, jak mozliwa jest nauka prawa (a juz nie
moralnos$ci), wedtug Dore’a jest nastgpujgca: nauka prawa jest mozliwa dzigki re-
latywnej kategorii a priori”. Jest to zarazem differentia specifica, co$, co pozwala
na odroznienie prawa od innych zjawisk o charakterze normatywnym.

Wracajac do struktury argumentu transcendentalnego, nietrudno zauwazyc,
ze Kelsen faktycznie uzyt regresywnej wersji argumentu transcendentalnego
i mocnej przestanki ,,R”. Jaki byt tego powdd? Kantowi potrzebna byla wersja
progresywna, albowiem jednym z jego celow byla polemika ze sceptykami’,
ktorzy byli zmuszeni do uznania przestanki stabej (odnoszacej si¢ do materia-
tu wrazeniowego oddziatujacego na zmysty) oraz wszelkich jej konsekwencji,
poniewaz owe dane mogg by¢ interpretowane na rézne sposoby. Przestanki ,,R”
sceptycy nie uznaliby jako danej. Kelsen, nie majac tego problemu, mégt po-
stuzy¢ sie regresywna wersja i silniejsza przestanka. Gdyby natomiast zasto-
sowal wersje progresywna, to sceptycy mogliby przyja¢ pierwsza przestanke
bez konieczno$ci przyjecia pozostatych (uznajac tylko, ze istnieje pewien mate-
rial prawny). W regresywnej wersji argumentu pojawiaja si¢ jednak watpliwo-
$ci, czy normatywne poznanie musi koniecznie zaktadaé relatywna kategorie
a priori. Jak wskazuje Paulson, rozwigzaniem mogtoby by¢ tutaj wsparcie si¢
na progresywnej wersji argumentu, w ktorej konieczno$¢ istnienia relatywnej
kategorii a priori bytaby mozliwa do wyprowadzenia, ale akurat ta wersja w na-
ukach prawnych nie ma zastosowania ze wzgledu na istnienie alternatywnych
wyjasnien spojnosci materiatu prawnego, na przyktad historii czy socjologii,
czego Kelsen byt swiadom. Wedtug Paulsona, problem sprowadza si¢ zatem
do pytania, czy regresywna wersja transcendentalnego argumentu w ogdle moze
funkcjonowac¢ samodzielnie. Druga przestanka bytaby falszywa, jesli tylko da-
loby si¢ wykaza¢, Ze istnieje poznanie prawne bez pomocy relatywnej kategorii

7 S.L. Paulson, Toward a.. ., s. 326-332; idem, On the Kelsen. .., s. 209; idem, Ldsst sich...,s. 172.
5 L1 Dore, The Epistemological...,s. 601.
76 Przede wszystkim Humem.
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a priori. Kelsen uwazat drugg przestanke za oczywista, poniewaz jak mu si¢
wydawalo, wyeliminowat wszystkie inne podstawy poznania norm prawnych
szczegdlnie w odniesieniu do pozytywizmu i doktryn prawa natury. Z drugiej
strony jednak, nie podat zadnego przekonujgcego argumentu przemawiajacego
za uznaniem pozytywizmu prawniczego, koncepcji prawno-naturalnych oraz
normatywizmu jako wyczerpujacych i niepozostawiajgcych pola dla innych
koncepcji prawa’’. Paulson konkluduje, ze w tej sytuacji, zadnej z wersji trans-
cendentalnego argumentu nie mozna uznac¢ za satysfakcjonujaca, zas regresyw-
na wersja moze by¢ przydatna wylgcznie jako pewien og6lny schemat analizy’.
Na koniec, probujac obroni¢ argument transcendentalny w wersji kelsenowskiej,
analizuje go rowniez w stabszej wersji, gdzie druga przestanka brzmiataby na-
stepujaco: ,,poznanie norm prawnych jest mozliwe, jesli wierzy si¢, ze katego-
ria powinnosci jest w mocy”’. Wowczas wniosek przyjalby postaé: ,,wierzy sig,
ze kategoria powinnosci jest w mocy”. Jednak, takie ujecie powoduje radykalng
zmian¢ w charakterze teorii Kelsena: rezygnacj¢ z tezy normatywnej na rzecz
tezy redukcyjnej”.

Argument transcendentalny wiele mowi o strategii, ktora przyjat Kelsen, by
wybroni¢ swoja teori¢. Jest on mu potrzebny, aby uzasadni¢ racj¢ bytu strategicz-
nych elementéw: powinnos$ci, zarachowania i normy podstawowej. Gruntowna
analiza dokonana przez Paulsona, wykazuje jednak niezbicie, ze ta strategia nie
spetnita poktadanych w niej nadziei. Zamiast wzmocni¢ argumentacj¢, dobitnie
odstonita jej braki, ukazujac, w ktorym doktadnie miejscu teoria Kelsena nie zdaje
egzaminu. Jak jednak trafnie wskazuje Dore, fakt utomnos$ci argumentu transcen-
dentalnego nie dyskredytuje catej czystej teorii prawa. Znosi jedynie jej roszcze-
nie do bycia jedyng mozliwa®.

Z punktu widzenia zarachowania warto jednak przyjrze¢ si¢ dyskusji, tocza-
cej si¢ w ostatnich latach w doktrynie: ktora z trzech wymienionych konstrukcji
najlepiej si¢ nadaje na relatywna kategori¢ a priori. Analiza ta pomoze ukazaé¢ ko-
lejne braki czystej teorii prawa w neokantowskim ujeciu. Zanim to jednak nastapi,
warto zacza¢ od zdefiniowania poj¢cia relatywnej kategorii a priori. Probe wyja-
$nienia, co oznacza okreslenie ,,aprioryczny”, podejmuje Robert Alexy. Pierwsza
uwaga, ktora si¢ nasuwa, to do$¢ oczywiste stwierdzenie, ze Kelsenowi chodzi
o formalne a priori z Krytyki czystego rozumu i odpowiedz na przytaczane juz
wczesniej pytanie o warunki mozliwego poznania prawa. Chodzi zatem o dodanie
do listy kantowskich kategorii a priori jeszcze jednej, rozszerzajac tym samym

77 S.L. Paulson, Zwei radikale Objektivirungsprogramme in der Rechtslehre Hans Kelsens,
[w:] S.L. Paulson, M. Stolleis (Hrsg.), Hans Kelsen Staatslehrer und Rechtstheoretiker des 20. Jahr-
hunderts, Mohr Siebeck, Tiibingen 2005, s. 200.

78 S. L. Paulson, The Neokantian..., s. 331; idem, On the Kelsen...,s. 211.

7 S.L. Paulson, On Transcendental...,s. 1793—1795.

80 LI. Dore, The Epistemological..., s. 598.
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transcendentalne zatozenia na $§wiat norm (Geistwissenschaften)®'. Jak wskazuje
Alexy relatywna kategoria a priori nie jest kategoria, ktora tylko posredniczy w po-
znaniu okreslonego przedmiotu. Wchodzi ona w gre dopiero, gdy inne kategorie,
W tym przyczynowos$¢, ukonstytuujg poznanie. Innymi stowy, najpierw dostarcza-
ny jest empiryczny materiat prawny, ktory nastgpnie poprzez relatywng kategorig
a prori staje si¢ prawem. W zwigzku z tym Alexy nazywa ja ,kategorig drugie-
go stopnia”®. Zatem relatywng kategori¢ a priori stosuje si¢ podczas interpretacji
tego, co zostato juz ujete przez kategorie pierwszego stopnia, aby ukonstytuowata
przedmiot poznania, jakim jest norma®:. Przy takim uj¢ciu problemu mozna zada¢
pytanie, czy mowienie o przyczynowosci nie narusza tezy normatywnej, doprowa-
dzajac do przetamania dualizmu bytu i powinno$ci. Moim zdaniem, nie ma takiego
zagrozenia. Przyczynowo$¢ jest konieczna w poznaniu w sferze faktow. Dopiero
drugi krok nadaje poznaniu prawa charakter normatywny.

Dlaczego jednak w kontekscie filozofii prawa mowa jest o relatywnej ka-
tegorii a priori? Relatywizacja, jak wskazuje Paulson, moze dotyczy¢ dwoch
aspektow: po pierwsze, poprzez norm¢ podstawowa, gdy za pomocg relatywnej
apriorycznej kategorii szuka si¢ dla normy funkcji systematyzujacej. Systematy-
zacja nie do konca jednak pokrywa si¢ z tym, co znajduje si¢ w Krytyce czystego
rozumu u Kanta. Kelsenowi chodzilo raczej o wyodrebnienie porzadku prawnego
w aspekcie czasowo-przestrzennym, co moze zosta¢ spetnione wtasnie za pomoca
normy podstawowej. Konsekwencja powyzszego jest wedlug Paulsona to, ze kaz-
dy porzadek prawny posiada norm¢ podstawowa oraz to, ze gdy nowy porzadek
prawny powstanie, szczeg6lnie w miegjsce starego (na przyktad poprzez rewo-
lucje), to na mocy nowej normy podstawowej. W konkretnym porzadku praw-
nym kategoria zarachowania moze by¢ zastosowana tylko wowczas, gdy czaso-
Wy 1 przestrzenny zakres zastosowania norm prawnych zostanie sprecyzowany.
Po drugie, kelsenowska kategoria nie do konca odzwierciedla transcendentalne
zatozenia, przez co nie moze by¢ uniwersalna. Jest relatywna, w sensie: zrelatywi-
zowana do sfery prawa i tylko w tym zakresie umozliwia poznanie®*. Sam Kelsen
wskazuje, ze relatywnos$¢ jest zwigzana z charakterem samego prawa. Przyktado-
wo anarchizm czy solipsyzm znoszg jego roszczenia do absolutyzmu®.

Relatywny charakter apriorycznej kategorii prowokuje Alexego do postawie-
nia pytania, czy w tej sytuacji w ogdle mozna moéwic o a priori. Alexy zauwa-
za przy tym, ze to moze kwestia definicji mocniejszej odmiany pojecia a priori
(u Kanta) i stabszej (u Kelsena) i wyréznia trzy cechy kelsenowskiego a priori:
(1) pojecie aprioryczno$ci pomimo jego relatywizacji pozostaje powigzane z po-

81 R. Alexy, Hans Kelsens Begriff des relativen Apriori, [w:] R. Alexy, L.H. Meyer, S.L. Paul-
son, G. Sprenger (Hrsg.), Neukantianismus. .., s. 193.

82 [bidem, s. 194.

83 Ibidem, s. 195.

8 S.L. Paulson, Die Zurechnung...,s. 109-112.

8 H. Kelsen, Die philosophischen Grundlagen..., s. 276.
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znaniem i tym samym z prawdziwoscia; (2) Kelsen rozréznia za Kantem pomig-
dzy a priori i a posteriori, tworzac w ten sposob na ptaszczyznie poznania podziat
na apriorycznos¢ wewnetrzng i zewnetrzng. Kategoria wewnetrzna jest niezbedna
(jesli chee si¢ poznac prawo, to jedynie poprzez kategori¢ Sollen), natomiast ze-
wnetrzna jest relatywna. Kelsen jednak, jak wskazuje Alexy, ma trudno$¢ z udo-
wodnieniem konieczno$ci wewngtrznego a priori; (3) trzecia cecha sprowadza si¢
do pytania, jak bardzo relatywne jest zewnetrzne a priori. Alexy zauwaza tu,
ze Kelsen w konteks$cie normatywnej teorii prawa nie mowi o jej mozliwosci,
ale koniecznosci. Moze ona dotyczy¢ trzech aspektow. Pierwszy z nich wigze si¢
z celowosciag w tym sensie, ze istnieje malo celow, ktorych osiggnigcie nie wy-
magatoby dla swojej skutecznosci prawa. W drugim znaczeniu, chodzi o tozsa-
mos$¢ kulturowa, ktora bez prawa zostataby powaznie naruszona. Trzecie znacze-
nie dotyczy praktycznej koniecznosci, prowadzacej do powstania praktycznego
a priori. Zblizatoby to jednak prawo do moralnosci, a zatem z kelsenowskiego
punktu widzenia nalezy jg odrzuci¢. Alexy podsumowuje, ze pozostale znaczenia
koniecznosci nalezg do podstawowych zatozen teorii Kelsena®.

Jak juz wspomniano, w doktrynie rozr6znia si¢ trzy postaci argumentu trans-
cendentalnego, gdzie zarachowanie moze zosta¢ zastapione albo konstrukcjg
normy podstawowej (W ten sposdb norme podstawowg definiowat sam Kelsen),
albo powinnos$cig. Warto zada¢ pytanie, jaka jest roznica miedzy wersjami oraz
ewentualnie, ktora z nich jest najbardziej poprawna. W tym konteks$cie Alexy za-
daje pytanie: czym powinna by¢ kategoria, aby mogta prawu nada¢ cech¢ nor-
matywnos$ci? Innymi stowy, szuka differentia specifica prawa. Alexy wskazuje,
ze w kazdym z wymienionych trzech przypadkow chodzi tak naprawdg albo
0 norme¢ rozumiang jako nos$nik sensu (Sinngehalt) a przez to nalezacg do Swiata
mys$li (ducha), czyli niepodlegajaca zasadom czasoprzestrzeni®’, albo o obowia-
zywanie®. W przypadku normy takie okreslenie nie wyjasnia jednak wiele, poza
eliminacjg naturalistycznego ujg¢cia. Alexy zatem zadaje pytanie, czym rdézni si¢
sens zdan oznajmujacych od normy i wskazuje, ze Kelsen mogt na nie odpo-
wiedzie¢ odwotujac si¢ jedynie do dualizmu bytu i powinno$ci, gdzie powinnos¢
jest roznicg gatunkowa. Wtedy jednak do prawa trzeba bytoby zaliczy¢ rowniez
normy moralne. Nalezy wiec znalez¢ ceche, ktora odrdznitaby prawo od moral-
nosci 1 jest nig przymus. Zatem — zauwaza Alexy — Kelsen nie tylko odréznia pra-
wo od moralno$ci na materialnej plaszczyznie (polegajacej na tym, ze wszystkie
pojecia takie jak sprawiedliwo$¢ zostaja od prawa odseparowane), ale rOwniez
strukturalnie, poprzez jego autonomi¢ (Eigengesetzlichkeit) zapewniong dzigki
zastosowaniu poszukiwanej kategorii. Alexy stwierdza, ze wyglada to tak, jakby

86 Ibidem.

87 R. Alexy zauwaza, ze mamy tu do czynienia z trzystopniowym schematem: fizyczno$¢,
psychiczno$¢ i swiat mysli (ducha). Rodzi to pytanie o charakterze metafizycznym, czy obok $wiata
fizycznego, psychicznego istnieje ten trzeci §wiat idei.

8 R. Alexy, Hans Kelsens...,s. 181-202.
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Kelsen najpierw chcial moralno$¢ (jako powinno$¢) zaliczy¢ do wspdlnych po-
je¢ glownych, aby nastgpnie za pomoca ,,r6znicy gatunkowej” od tych pojec ja
odcig¢. To powoduje, ze pozostaje jednak krotka styczno$¢. W tej sytuacji odpo-
wiedz na zadane na poczatku pytanie zalezy od tego, co Kelsen rozumie pod po-
jeciem powinno$ci. Zostanie ona zatem oméwiona w pierwszej kolejnosci, by
p6zniej przej$¢ do omawiania normy podstawowej a na koncu do zarachowania®,

5.2.2.1. Powinno$¢ jako relatywna kategoria a priori

Za przyjeciem powinnosci jako relatywnej kategorii a priori przemawia
przede wszystkim to, ze tak ja postrzegal Kelsen w RR1. Heidemann w tym
konteks$cie zauwaza, ze powinno$¢ mozna uzna¢ za analogiczna do kantowskiej
kategorii relacji jako tacznik miedzy dwoma stanami rzeczy®. Alexy stwierdza,
ze w celu odpowiedzi na pytanie, czy powinno$¢ moze by¢ relatywng kategorig
a priori, trzeba wpierw okresli¢ role, jakg odgrywa ona w zwigzku z normami.
Powinno$¢ mozna w tym konteks$cie uyjmowac w sensie subiektywnym i obiek-
tywnym. Powinno$¢ w sensie subiektywnym dotyczy norm pomys$lanych przez
kogokolwiek®'. Takie normy nabierajg prawnego znaczenia dopiero, gdy zostang
ustanowione przez odpowiedni organ. Wowczas powstaje powinno$¢ obiektyw-
na. Sama powinno$¢ — wedlug Alexego — moze by¢ rozumiana w trzech zna-
czeniach: powinnosci obowigzywania, obiektywnej powinnosci lub powinnosci
jako stuszno$¢ (Richtigkeit). Kazde z nich prowadzi do dwustopniowe;j struktury
normatywnosci. Pierwszy stopien to jedynie zawarto$s¢ myslowa, gdzie powin-
no$¢ jest pojeciem wolnym od obowigzywania. Alexy nazywa ja powinnoscig
neutralng. Pomys$lana norma staje si¢ nastgpnie przedmiotem aktu woli, a neutral-
na powinno$¢ zmienia si¢ w subiektywna powinnos$¢®?. Drugi stopien zaczyna si¢
wraz z ustanowieniem okreslonego prawa przez kompetentny organ. Jednak, jak
twierdzi Alexy, ten poziom obowigzywania nie wystarcza do tego, by mozna byto
mowi¢ o doswiadczaniu prawa. Obowigzywanie jest jedynie ,,zadaniem trans-
cendentalnej kategorii”™, ktora z subiektywnego ma uczyni¢ obiektywne, nato-
miast nie jest rezultatem zastosowania kategorii. Alexy wskazuje, ze kelsenow-
ska definicja obowigzywania, oznaczajgca zobowigzanie okreslonego cztowicka
do powinnego, wyrazonego w niej zachowania, moze wskazywac, ze wchodzi tu
w gre obiektywna powinno$¢. Skoro, zaznacza Alexy, obowigzywanie jest zde-
finiowane jako zobowiazanie, a zobowigzanie jako powinno$¢, to obowiazywa-
nie jest powinnoscig. Oznaczaloby to jednak powtorzenie powinnosci (pierwszy

8 [bidem.

% C. Heidemann, Die Norm als..., s. 56.

1 Prawdopodobnie Alexy ma na mysli powinnos¢ w znaczeniu subiektywnym i obiektywnym.
%2 R. Alexy, Hans Kelsens...,s. 195.

9 Ibidem, s. 196.
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raz powinno$¢ pojawita si¢ w charakterze aktu myslowego jako powinnos¢ su-
biektywna, by przeksztalci¢ si¢ w powinno$¢ obiektywna). Alexy zadaje pytanie,
czym jest ta podwdjna powinnosc i czy taka konstrukcja znowu nie zbliza prawa
do moralnosci®. Co zatem pozwala na do§wiadczenie prawne? Zostaje stusznosé
(Richtigkeit) polegajaca na wypowiedzeniu sadu, co w danym systemie prawa
(przy spetnieniu okre§lonych przestanek), zostato ustanowione jako powinnos$é.
Ten sad zwigzany jest z pytaniem o jego prawdziwos$¢, ktory ma miejsce, jeze-
li norma wypetnia kryteria obowiazywania (o charakterze normatywnym) sys-
temu prawnego. Beda to: uchwalenie nomy w odpowiednim trybie oraz pewne
minimum jej skutecznosci. Obiektywna powinnos¢ jest zatem, wedtug Alexego,
mozliwa pod warunkiem powigzania warunku prawnego, nast¢pstwa prawnego
oraz wypetnienia kryteriow obowigzywania prawnego. Alexy konkluduje, ze to
powinnos¢ jako prawdziwos¢ jest ,.kluczem” do prawa. Podsumowujac, Alexy
w swoich rozwazaniach zwrocit uwage na jeden dos¢ istotny fakt: powinno$¢ jako
taka nie moze petic¢ funkcji relatywnej kategorii a priori, poniewaz przy takim
ujeciu nie da si¢ odr6ézni¢ prawa od moralnosci. Pojecie powinnos$ci w omawianej
roli musi by¢ usci$lone i zawe¢zone do wskazanych wyzej aspektow obowigzy-
wania 1 stusznoséci. Koncepcja ta wydaje si¢ jednak w bardziej oczywisty spo-
sob wpasowywac w trzecig faze, w ktorej funkcjonuje podziat na normy prawne
i zdania prawne, gdzie pojecie stusznosci odnositoby sie do zdan prawnych. Z tej
konstrukcji, moim zdaniem, wylania si¢ jeszcze inny wniosek. Obiektywna po-
winno$¢ jest mozliwa tylko, wtedy, gdy ma miejsce zarachowanie i spelnione sg
kryteria obowigzywania. Jesli jednak przyjmie si¢, ze obowigzywanie to specy-
ficzna egzystencja normy prawnej, to oznaczatoby, ze w istniejacych normach
prawnych samo zarachowanie wyraza obiektywng powinnos¢. Moim zdaniem,
zarachowanie odpowiadatoby tu wewnetrznemu a priori, poniewaz dla niego nie
jest wymagane dodatkowe, ,,zewnetrzne” kryterium — obowigzywania.
Propozycja Alexego niezmiernie ciekawa, cechujgca si¢ kompleksowym po-
dejéciem, niewatpliwie posiada wiele zalet. Warto jednak powstrzymac si¢ przed
ostateczng konkluzja, dopoki nie zostang zanalizowane dwa pozostate stanowiska.

5.2.2.2. Norma podstawowa jako relatywna kategoria a priori

Zasadnicze pytanie, ktore mozna postawi¢ podczas rozwazan na temat nor-
my podstawowej jako relatywnej kategorii a priori, dotyczy powodu, dla ktore-
go miataby by¢ kategoria w znaczeniu kantowskim. O ile tatwo zrozumie¢, skad
w drugiej przestance pojawito si¢ zarachowanie (na zasadzie analogii do kategorii
przyczynowosci) oraz powinnosci (tu analogia odnosi si¢ do kategorii relacji), to
obecnos$¢ normy podstawowej nie jest juz tak oczywista. Heidemann wprawdzie
wskazuje, ze Kelsen przyporzadkowuje ja kategorii substancji, poniewaz tak jak

% [bidem,s. 196-197.
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substancja w naturze, tak samo norma podstawowa na gruncie prawa konstytu-
uje trwatos$¢ (ktora jest trwalos¢ (Beherrlichkeit) panstwa w czasie®), to jednak
ta analogia nie jest samo narzucajaca si¢. Kelsen o normie podstawowej w tym
kontekscie pisze w RR2:

norma podstawowa moze zosta¢ przedstawiona w nauce prawa — gdy si¢ zastosuje per analogiam
kantowska teori¢ poznania — jako transcendentalno-logiczny warunek [...] zakladajac, ze przyj-
mie si¢ norme¢ podstawowa: powinno si¢ tak zachowywac jak jest to zapisane w konstytucji [...]
funkcjg normy podstawowej jest: obiektywne obowigzywanie pozytywnego porzadku prawnego
[...], to znaczy: nada¢ znaczenie obiektywne subiektywnemu sensowi aktow.

Heidemann podejmuje probe rekonstrukcji toku myslenia Kelsena, wska-
zujac, ze zadaniem czystej teorii prawa jest analiza obiektywnie obowigzuja-
cych warunkowych zdan metodg transcendentalng. W rezultacie, Kelsen do-
chodzi do konkluzji, ze obiektywizm tych zdan osiagnigty jest poprzez istnienie
konstytucji, ktorej podstawa jest norma podstawowa. Sama norma podstawowa
jest logicznym warunkiem kazdego prawdziwego zdania prawnego. Obowiazuje
jedynie w sposob relatywny?’, przez co jawi si¢ jako kolejny aspekt obowigzywa-
nia (pierwszym byta powinno$c¢). W przypadku normy podstawowej mozna zatem
wyrdzni¢ nieco inng wersje argumentu transcendentalnego, w ktorej przestanki
bylyby nastepujace:

1. Prawo obowigzuje.

2. Jesli prawo obowigzuje, to koniecznie jest zatozenie normy podstawowe;j.

3. Nalezy zalozy¢ norme podstawowa.

Ta wersja znakomicie wyjasnia, dlaczego Kelsenowi niezbgdna byta norma
podstawowa (nie mogt uzasadni¢ prawa ani odwotujac sie do faktow, ani do pra-
wa natury). Uwypuklony jest rowniez dzigki temu zwigzek obowiazywania, nor-
my podstawowej i powinnosci.

Za podobng wersja argumentu transcendentalnego opowiada si¢ na przyktad
Norbert Leser, wskazujac na stwierdzenie Kelsena, ze o ile w §wiecie bytu kate-
gorie sg warunkiem jego jednosci w postrzezeniach, o tyle w §wiecie powinnosci
jednos¢ prawa jest gwarantowana przez norme podstawowa®®. Leser argumentuje,
ze jezeli norma podstawowa jest ,,formalnym uosobieniem wszystkich funkcji za-
rachowania™”, ktore maja strukture

jesli a, to powinno b,

% C. Heidemann, Die Norm als. .., s. 97.
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to nalezy przyjaé, ze jest ona jednoczes$nie hipotetyczng formg poznania praw-
nego. Jak nalezy to stwierdzenie rozumie¢? Wydaje sie, ze mozna przyjac ze za-
rachowanie dotyczy pojedynczej normy prawnej, natomiast norma podstawowa
jest kategorig bardziej ogodlng i dotyczy wszystkich norm prawnych, catego pra-
wa. Tylko dzigki niej obiektywne poznanie prawne moze nabra¢ waznosci, prawo
mozna odrézni¢ od faktow i innych norm, niemajgcych charakteru prawnego, po-
niewaz to ona nadaje wszystkim regutom normatywnym charakter prawa obiek-
tywnie obowigzujacego!®. Norma podstawowa ma za zadanie dostarczy¢ warunki
pozwalajace na zebranie empirycznego materiatu, nalezagcego systemu prawnego,
anastgpnie warunki dla mozliwos$ci poznania prawa jako apriorycznego obiektu!'®!.

Koncepcja normy podstawowej jako kategorii, dzigki ktorej mozliwe jest
poznanie prawne, rodzi problem dotyczacy jej hipotetycznego charakteru'®. To
do$¢ staba podstawa nasuwajgca na mysl zwiazki z metafizyka, od ktorej trans-
cendentalizm przeciez si¢ odcial. ROwniez odwolanie si¢ do brzytwy Ockhama
zakazujgcej mnozenia istnien ponad potrzebe nie dziata na korzy$¢ konstrukcji
normy podstawowej. Kategorie Kanta w przeciwienstwie do kategorii normy pod-
stawowej mialy znacznie solidniejsze uzasadnienie. Kant byt w stanie wykazac,
ze przedstawione przez niego warunki poznania sg uniwersalne i dotyczg kazdego
przedmiotu. Kelsen ma za$ trudnosci z wykazaniem, dlaczego nauka prawa moze
by¢ wazna wyltacznie jako normatywna nauka prawa. Jak stusznie zauwaza Stefan
Hammer, Kelsen, odrzucajac teze redukcyjna i tezg o zwiazku, jest wrecz zmuszo-
ny do przyjecia, ze:

ten, kto aspiruje do traktowania prawa jako czego$ normatywnego, moze to uczyni¢ tylko, jesli
przyjmie zatozenie normy podstawowej w postaci kategorii normatywnej hipotetycznego sadu po-
winnos$ciowego'%.

Problem polega zatem na tym, Ze istnieja watpliwo$ci co do transcendentalne-
go charakteru normy podstawowej. Wedlug Hammera, Kelsen przyjmuje za neo-
kantystami jako punkt wyjsciowy fakt nauki prawa. Dzigki temu, wszelkie prze-
stanki bylyby nickwestionowane, za$ a priori jawitoby si¢ jako niezbedny warunek
nauki prawa. Pozwala to wprawdzie na wskazanie, ze zatozenie normatywnej kate-
gorii jest niezbedne, poniewaz w przeciwnym razie prawo nie mogloby zostaé roz-
poznane i wyrdznione sposrod innych przedmiotow badania, to jednak takie uje-
cie, wedlug Hammera, zredukowatoby rozwazania do analizy okre$lonej metody

100§ Hammer, 4 Neo-Kantian..., s. 183—184; S.L. Paulson, Ldsst sich...,s. 170, G. Luf, On
Transcendental Import of Kelsen's Basic Norm, [w:] S.L. Paulson, B. Litschewski-Paulson (Hrsg.),
Normativity..., s. 224.

00 G. Luf, On Transcendental Import of Kelsen's Basic Norm, [w:] S. L. Paulson, B. Lit-
schewski-Paulson (Hrsg.), Normativity..., s. 224.

102§ Hammer, 4 Neo-Kantian...,s. 185.

13 Ihidem, s. 186.
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1 w zaden sposdb nie uzasadniatoby argumentu dotyczacego wiedzy jako danej'®.
Jak widag, jest to raczej zarzut odnoszacy si¢ do same;j struktury argumentu trans-
cendentalnego. Jednak Hammer wskazuje, ze problem z normg podstawowg tkwi
réwniez w innym miejscu'®. Punktem wyjscia dla transcendentalnych rozwazan
u Kelsena moze by¢ zestawienie ze sobg teorii wiedzy empirycznej i teorii wiedzy
prawnej. Jezeli normy prawne bylyby dane w ten sam sposob co materiat wiedzy
empirycznej, to, wedtug Kelsena, nie mozna byloby ich okresli¢ normami, a nauka
prawa nie bytaby nauka normatywna!’. Rozwigzaniem tego problemu moze by¢
stwierdzenie (ktore pojawilo si¢ juz u Alexego), ze normy prawne s3 rozpoznawa-
ne na mocy faktow, ktore poddajg si¢ interpretacji normatywnej, dokonujacej si¢
na mocy zarachowania. Ponadto, Hammer zauwaza, ze norma podstawowa jako
kategoria zarachowania i spetniajaca warunki dla nauki prawa pozytywnego jest
kategorig pusta. Zeby mozna bylo odréznié¢ nauke prawa od innych nauk norma-
tywnych, na przyktad teologii, to musi ona zosta¢ wzbogacona o inne elementy
(kryteria). Wedtug Hammera, takimi kryteriami mogg by¢: wydanie prawa w od-
powiednim trybie oraz odpowiedni stopien jego skutecznosci. W ten sposdb wzbo-
gacona norma podstawowa pozwalataby na identyfikacje faktow, ktore moga by¢
zinterpretowane jako normy prawa pozytywnego (akty woli, ktore ujawniajg forme
hipotetycznego powinnosciowego sadu i s3 w dostatecznym stopniu efektywne).
W rezultacie, dzieki normie podstawowej kategoria zarachowania moze by¢ zasto-
sowana do aktow woli, ktore maja forme hipotetycznego sagdu powinnosciowego.
To pozwala na dostrzezenie, ze normatywnos¢ aktow lezy w procesie ich tworze-
nia, tgczacego powinnos¢ i materialny fakt.

W zwiazku z tym, waznos¢ pojedynczej normy prawnej, ktora tworzy ta-
kie potaczenie, jawi si¢ jako konsekwencja prawna normy wyzszego rzedu. Jest
to nic innego jak zasada delegacji, ktora powoduje, ze kategoria zarachowania
dwuelementowa moze zosta¢ rozszerzona o calg seri¢ delegacji!”’. Pytanie, ktore
od razu si¢ nasuwa, wigze si¢ z typem zarachowania przy takiej konstrukcji. Jak
wiadomo, zarachowanie peryferyjne dotyczy faktu warunkujacego zastosowa-
nie sankcji z samg sankcjg, natomiast zarachowanie centralne wigze okreslony
fakt z podmiotem, ktérym jest panstwo. Wydaje si¢, ze w tym drugim przypad-
ku zarachowanie moze petic¢ role schematu dla tancucha delegacji teoretycznie
rozszerzanego w nieskonczonos¢. Nalezy jednak zwrdci¢ uwagg, ze takie ujecie
o wiele bardziej upodabnia kategori¢ zarachowania do kategorii przyczynowosci.
Watpliwosci moze tez budzi¢ powolywanie si¢ Hammera na skuteczno$¢ i sfere
faktow. Moim zdaniem, Hammer potozyt zbyt silny nacisk na powigzanie faktow
1 sfery normatywne;.

104 Thidem, s. 186—188.
195 Ihidem, s. 188.

106 Ibidem.

97 Ibidem, s. 188—191.
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Interesujacego argumentu przeciw normie podstawowej dostarcza Alexy.
Wedtug niego, aby mozna byto uznaé, ze norma podstawowa jest relatywna aprio-
ryczng kategorig, to powinno by¢ z nig zwigzane co$, co: po pierwsze, ma charak-
ter przesadzajacy dla problemu normatywnosci; po drugie, wykracza poza granice
zaabsorbowanej w zarachowaniu powinnosci. Jednak tak nie jest, poniewaz norma
podstawowa z punktu widzenia normatywnosci jest jedynie ,,powinnoscig w usys-
tematyzowanej formie”!%. Alexy uzasadnia to w nastgpujacy sposob. Ze wzgledu
na to, ze hipotetyczny charakter wynika z formy zdania warunkowego (polaczenia
warunku prawnego z nastgpstwem prawnym), to modalno$cia tego potaczenia jest
powinno$¢, czyli ta sama konstrukcja, ktéra zostata omowiona powyzej wzboga-
cona o element dynamiczny. W przypadku normy podstawowej normatywnosé¢
objawiajaca si¢ w kategorii powinnosci dotyczy nie kazdej pojedynczej normy,
ale tylko tej jednej, na czubku piramidy systemu prawnego. Norma podstawowa
wedlug Alexego ,,zasila normatywno$¢ jednym aktem”!'%. Innymi stowy, w kon-
teks$cie zagadnienia poznania prawnego, zastosowanie normy podstawowej jest
systemowym warunkiem kategorii powinno$ci.

Nastepny problem, na ktory wskazuje Alexy, sprowadza si¢ do jej bezwa-
runkowego charakteru. Jest on konieczny, poniewaz w przeciwnym razie nie
datoby si¢ prawa uja¢ jako przedmiotu poznania, co nieuchronnie narazitoby te
konstrukcje na zarzut jej metafizyczno$ci. Ostatecznie, albo norma podstawowa
nabiera metafizycznego charakteru, albo jest jedynie arbitralnym zalozeniem,
a zadne z tych rozwigzan nie jest satysfakcjonujace'’. Zgadza si¢ z tym Ham-
mer, wskazujac, ze w odréznieniu od transcendentalnych kategorii, dzigki ktorym
mozna pozna¢ $§wiat naturalny, norma podstawowa musi roéwniez stworzy¢ swoj
obiekt — §wiat normatywny. W przeciwnym razie, w ogole nie bylby on dany po-
znaniu prawnemu. W rezultacie, takiego obiektu nie da si¢ sfalsyfikowa¢, co po-
woduje, ze stajac si¢ ,,obiektem wyobrazni”, nabiera on metafizycznego charakte-
ru''l. Hammer konkluduje, Ze ustanowienie normy podstawowej jako centralnego
elementu transcendentalnej teorii poznania prawa wydaje si¢ by¢ niemozliwe!''2,

Paulson z kolei proponuje inne ujegcie, w ktorym norma podstawowa zawiera
w sobie transcendentalng argumentacje, ktorg mozna zrekonstruowaé, wprowa-
dzajac odpowiednig transcendentalna kategorie (w tym wypadku zarachowanie).
W ten sposob norma podstawowa zostataby zredukowana do terminu techniczne-
g0, za pomocg ktorego argument transcendentalny w ogdle moze zostaé przepro-
wadzony'?. Nalezy jednak zauwazyc¢, ze przy takim ujeciu rozbiezno$cig jest samo
sformutowanie argumentu transcendentalnego i pytanie, czy bardziej adekwatne

108 R. Alexy, Hans Kelsens...,s. 191.
9 Ibidem, s. 192.
O Ibidem, s. 191-192.
1S, Hammer, A Neo-Kantian...,s. 191-193.
12 Ibidem.
13- S L. Paulson, Ldsst sich...,s. 170.
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jest umiejscowienie go w drugiej przestance zarachowania czy tez od razu normy
podstawowej. Za zarachowaniem przemawia to, Ze jest ono kategorig analogiczna
wobec przyczynowosci, a wiec jego wybor sam si¢ nasuwa. Natomiast na korzys¢
normy podstawowej przemawia fakt, ze uyjmuje materiat prawny w jedng catos¢.
Z powyzszych rozwazan wydaje si¢ wynikac, iz o ile zarachowanie dotyczy
raczej poznania pojedynczych norm prawnych, o tyle norma podstawowa — po-
znania prawa jako catosci. Jednak zar6wno norma podstawowa, jak i zarachowa-
nie peryferyjne pozwalajg na odroznienie prawa od innych nauk prawnych.
Skoro z rozwazan dotyczacych normy podstawowej wynika jej powigzanie
z zarachowaniem, to czas je omowi¢, by nastepnie podjaé probe podsumowania.

5.2.2.3. Zarachowanie jako relatywna kategoria a priori

Na pierwszy rzut oka trudno jest u Kelsena znalez¢ fragment, w ktorym
relatywna kategoria a priori zostataby ujeta w postaci zarachowania. Zardéwno
w przypadku normy podstawowej, jak i powinno$ci wystarczy zajrze¢ do spisu
tresci odpowiednio RR2 i RR1, by zauwazy¢ podrozdziaty przyporzadkowujace
im funkcje kategorii transcendentalnej. Jednak jesli si¢ wczytaé w tres¢ RR1, to
mozna zauwazyc, ze jest to wrazenie btedne. Kelsen w podrozdziale o powinno$ci
jako kategorii transcendentalnej pisze:

norma prawna jest rozumiana jako sad hipotetyczny, w ktorym wyraza si¢ specyficzne powigzanie
warunkowego faktu i warunkowego nastgpstwa. [...] zarachowanie jest rozumiane jako szczego6lna
normatywnos¢ prawa. [...] Wyrazem powigzania wskazanego jako ,,zarachowanie” i tym samym
wyrazem specyficznej egzystencji prawa, jego obowiazywania [...] jest powinnos¢ [...], tak jak wy-
razem powigzan przyczynowych jest konieczno$¢. [...] Powinno$¢ jest [...] relatywna aprioryczng
kategorig''4.

Co z przytoczonego fragmentu wynika? Wydaje si¢, ze Kelsen wskazuje
na wtornos¢ powinnosci, gdy rozpatruje si¢ jg w relacji do zarachowania pe-
ryferyjnego. Jest ona jego ,,wyrazem”. Jesli postuzy¢ si¢ analogia z kantowska
aprioryczng kategorig przyczynowosci, to warto zauwazy¢, ze to wlasnie przy-
czynowos¢, bedaca odpowiednikiem zarachowania, a nie konieczno$¢, bedaca
odpowiednikiem powinnosci spehnia t¢ funkcj¢. Jednym z autoréw ujmujacych
rol¢ zarachowania jako relatywnej kategorii a priori, analogicznie do kategorii
przyczynowosci umozliwiajacej poznanie natury, jest Giinter Winkler. Alogiczny
material prawny zatem moze by¢ poznany przez kategori¢ zarachowania!'®: Jak
jednak rozumie¢ owg analogiczno$¢? Heidemann wskazuje, ze analogia wynika
z neokantowskiego pojecia sagdow syntetycznych. Pelnig one konstytutywna rolg
w poznaniu, a ich specyfika polega na tym, ze ich wazno$¢ wynika ze zgodno-

4 RR1,s. 33-35.
5 G. Winkler, Rechtstheorie und Erkenntnislehre, Springer Verlag, Wien, New York
1990, s. 76.
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$ci z regutami poznania. Natura jest zatem zbiorem powigzanych ze sobg sadoéw
dotyczacych poznania, w ktorych zastosowana jest kategoria przyczynowosci.
W nauce prawa, rozumianej jako system sagdow o prawie (z prawem tozsamych),
kategoria powinnosci (zarachowania) jest stosowana wobec alogicznego mate-
rialu powstatego na mocy aktu woli prawodawcy, pozbawionego charakteru nor-
matywnego''®. Samo pojgcie zarachowania jako relatywnej kategorii a priori ma
przede wszystkim charakter formalny, czyli niedotyczacy tresci prawa, w szcze-
gdlnosci rzeczywistosci spoteczne;j.

Analogiczny wobec przyczynowosci charakter zarachowania, wedtug Ale-
xego, mozna rozpatrywac na dwoch ptaszczyznach!'’: transcendentalnej i logicz-
nej. Na plaszczyznie transcendentalnej zarachowanie i przyczynowos¢ wystepu-
ja wiasnie jako aprioryczne kategorie. Plaszczyzna logiczna dotyczy logicznej
struktury sensu largo, ktéra powinna funkcjonowaé jako kategoria analogiczna
do przyczynowosci. Poza tym, zauwaza Alexy, analogia migdzy przyczynowoscig
a zarachowaniem petnigcych funkcje apriorycznej kategorii opiera si¢ na podo-
bienstwach i réznicach (rodzaj najblizszy i roznica gatunkowa). Podobienstwem
jest to, ze norma jest okres$lana przez Kelsena jako hipotetyczny sad. Kant z kolei
opisuje kategori¢ przyczynowosci jako czyste pojecie intelektu, logiczng funk-
cje sadu hipotetycznego, czyli relacje przyczyny do nastepstwa. W ten sposob
przyczynowosc¢ zalicza si¢ do grupy form sadow. Roznica gatunkowa odnosi sie
do modalno$ci: powinnosci i koniecznosci. W przypadku faktycznosci zacho-
dzi konieczno$¢ (jesli A to musi by¢ B), natomiast w przypadku prawa powin-
no$¢. Jednak przy takim ujeciu powinnosci brakuje rozdzialu prawa i moralnosci
na plaszczyznie formalnej. Jak wskazuje Alexy, nasuwaja si¢ zatem powazne wat-
pliwosci, czy zarachowanie moze ustanawia¢ szczeg6lng autonomi¢ prawa, czy
w tej sytuacji zarachowanie nie jest tylko warunkiem i operatorem!''s,

Moim zdaniem, ten zarzut fatwo odeprze¢ odwotujac si¢ do rozroéznienia po-
migdzy zarachowaniem peryferyjnym a zarachowaniem klasycznym. W istocie,
zarachowanie klasyczne, 13czac stan faktyczny z adresatem, jest wspolne zardw-
no dla moralnos$ci, jak i prawa. Jednak zarachowanie peryferyjne, taczace stan
faktyczny z sankcjg i przymusem, charakteryzuje juz tylko prawo. Powiedzie¢,
ze r6znicg gatunkowa jest powinnos$¢ to za mato. Nalezy p6js¢ dalej i wskazac
elementy, ktore taczy powinnos¢. Jednym z nich jest przymus, ktéorego nie ma
w normach moralnych. Nawigzujac do slow Alexego, kategoria zarachowania
w przeciwienstwie do przyczynowosci nie posiada charakteru uniwersalnego,
jest relatywna. Wedlug Paulsona, relatywizacja w tym przypadku polega na tym,
ze jesli chee si¢ ,,gra¢ w gre prawng”!'?, to kategoria zarachowania jest niezbed-
na, wowczas bowiem nalezy uzna¢ istnienie dualizmu bytu i powinnosci oraz

116 C. Heidemann, Geltung und...,s. 213.
17 R. Alexy, Hans Kelsens..., s. 184.

8 Ibidem, s. 185.

19 S L. Paulson, Die Zurechnung...,s. 112.
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wszelkich konsekwencji owego podziatu. Jednak, jak wskazuje Paulson, w t¢ gre
grac¢ nie trzeba. Przyktadem moze by¢ teoretyczny anarchizm, wedlug ktorego
prawo nie jest niczym innym jak przemoca.

Z przedstawionych rozwazan wynika, ze najwigcej zarzutow mozna sfor-
mutowaé pod adresem rozwigzania najczesciej proponowanego przez Kelsena:
normy podstawowej. Pozostaja zatem zarachowanie oraz powinnos¢. Wydawa-
loby sig, ze wiele przemawia za uznaniem powinnosci za relatywna kategorig
a priori. Jednak warto przytoczy¢ krytyke Paulsona, ktory zwraca uwage, ze takie
ujecie miatoby jeden zasadniczy mankament: ,,Sollen” uzywane jest u Kelsena
w wielu znaczeniach, nie jest rOwniez sprecyzowane. Zatem trudno tu o konkret-
ne odpowiedzi na réznorodne pytania, na przyktad, jaka funkcje petni. Pod tym
wzgledem — twierdzi Paulson — zarachowanie zdecydowanie przewyzsza po-
winno$¢'?, Moim zdaniem, 6w argument jednak nie wydaje si¢ trafny. Kelsen
wyraznie sprecyzowat, w jakim sensie powinno$¢ jest rozumiana jako kategoria
transcendentalna, czyli Ze jest wyrazem zarachowania, co tym bardziej przechyla
szalg na korzys¢ tego drugiego. Wydaje si¢ zatem, Ze to zarachowanie daje naj-
pehiejszy obraz tego, czym jest argument transcendentalny w normatywizmie,
a co za tym idzie obraz catej teorii Kelsena z czaséw pierwszego wydania Czystej
teorii prawa. Takie ujecie zapewnia spojng wizj¢ argumentu transcendentalnego,
w ktorym centralng rolg odgrywa zarachowanie. Norma podstawowa decyduje
o relatywizacji tej kategorii do sfery prawa, za$ stowo ,,powinien” to gramatyczny
jego wyraz. Przemawia za nim réwniez wspominany juz argument, ze u Kanta
ujmowanie zjawisk jest mozliwe dzigki kategorii przyczynowosci, analogicznej
do zarachowania. Tak jak przyczynowos$¢, zarachowanie nie jest dane doswiad-
czeniu, a jego wazno$¢ nie zalezy od dowodow o charakterze empirycznym i jest
warunkiem mozliwego doswiadczenia?!. Warto rowniez zauwazy¢, ze zardOwno
norme podstawowa, jak i powinno$¢ ostatecznie mozna zredukowa¢ do zaracho-
wania. Wydaje si¢ zatem, ze ze wszystkich ,,kandydatow” na relatywna kategorie
a priori to wtasnie zarachowanie oferuje koncepcje najbardziej spojna.

Pozostaje jednak jeszcze jedna kwestia: u Kanta przyczynowos$¢ nie jest jedy-
ng aprioryczng kategorig. Jest jedng z dwoch wyréznionych (drugg jest substan-
cja), a jeszcze poza nimi mozna wyrdzni¢ caly katalog innych kategorii. Dlaczego
zatem nie uznac¢, ze w przypadku czystej teorii prawa na kategori¢ transcenden-
talng nadaje si¢ zarowno norma podstawowa, powinnos$¢, jak i zarachowanie?
Moim zdaniem, na to pytanie nalezy udzieli¢ nastgpujacej odpowiedzi: przed-
stawiona wyzej analiza wykazala z jednej strony sposob, w jaki te trzy kategorie
sg ze soba powigzane (kazda w jaki$ sposéb mozna sprowadzi¢ do zarachowa-
nia), a z drugiej strony, trudnosci, ktore napotyka sie, przeprowadzajac analogie
w tym zakresie migdzy Krytykg czystego rozumu a Czystg teorig prawa. Analogia

120 Ibidem, s. 115.
12 J. Renzikowski, Der Begriff..., s. 254; za zarachowaniem jako relatywnej kategorii a priori
opowiada si¢ rowniez Winkler: G. Winkler, Rechtstheorie..., s. 76-77.
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ta wskazuje na pewne podobienstwa, a nie identyczno$¢ poddawanych analizie
przypadkow. W konsekwencji, réznice nie muszg by¢ czynnikiem dyskwalifiku-
jacym (cho¢ moga), za$ analogia bardziej trafng jest ta, przy ktorej tych roéznic jest
jak najmniej. W przypadku normy podstawowej i powinnosci analogia wydaje si¢
po prostu mniej trafna anizeli w przypadku zarachowania. Z pewnoscig jednak nie
jest to sytuacja ,,wszystko albo nic”. Kazdy z trzech ,,kandydatow” moze zostaé
osadzony w roli relatywnej kategorii a priori.

Na koniec warto postawi¢ pytanie, czy w $wietle tych wszystkich niespdj-
nosci argument transcendentalny w czystej teorii prawa jest koncepcja bezwarto-
sciowa? Wydaje sie, ze nalezy udzieli¢ na nie odpowiedzi przeczacej. Po pierw-
sze, ta koncepcja ujawnia wazny aspekt struktury kelsenowskiej teorii oraz
powiazania miedzy pojeciami, ktore na pierwszy rzut oka oznaczaja co$ innego.
Po drugie, sprawia, ze to wlasnie czysta teoria prawa, z tego okresu jest uznawana
za najbogatszg intelektualnie i stanowi inspiracje dla szerokiego grona badaczy.
Po trzecie, ma tu zastosowanie wspominany wczesniej argument dotyczacy spe-
cyfiki nauk humanistycznych, w szczegolnosci filozofii, gdzie trudno jest wskazaé
koncepcj¢ nie zawierajaca niespojnosci i niedociggnie€. Praktycznie kazda z nich
jest przedmiotem krytyki, ale wtasnie owa krytyka jest miarg wartos$ci okreslonej
mysli filozoficznej, poniewaz wchodzi w sktad heglowskiej dialektyki: tezy-anty-
tezy 1 syntezy. Nawiazujac do przytoczonych wezesniej stow Dore’a, zawodnos¢
argumentu transcendentalnego nie przesadza o warto$ci czystej teorii prawa, a je-
dynie znosi jej roszczenie do wylacznosci.

5.3. Zarachowanie centralne

W drugiej fazie Kelsen dokonat podziatu na omowione wcezesniej zarachowa-
nie peryferyjne oraz zarachowanie centralne. Opisuje on operacje zarachowania
centralnego, poshugujac si¢ znanymi z pierwszej fazy pojeciami. | tak panstwo
jako najwyzsza wola jest koncowym punktem zarachowania, tym samym gwaran-
tujac jedno$¢ porzadku prawnego'?. Kelsen twierdzi przy tym, ze pojecie osoby
(w sensie praw i obowigzkow) jest tozsame z pojeciem jedno$ci tych norm, ktore
regulujg zachowania osob, za§ w przypadku panstwa, jest ono tozsame z cato-
$cig systemu prawnego'?. Osoba jest wiec, tak jak w poprzedniej fazie, punktem
zarachowania'?*. Pojawiaja si¢ jednak nowe elementy, na przyktad twierdzenie,
Ze najwyzsza, niczym nieskrepowana wola panstwa jako koncowy punkt zara-
chowania jest znamieniem suwerenno$ci. W tym sensie zarachowanie wigze si¢

122 H. Kelsen, Grundrif; einer allgemeinen Theorie des Staates, Wien 1926, s. 71; RR1,
s. 69; H. Kelsen, Gott und Staat, ,,Logos. Internationale Zeitschrift fiir Philosophie der Kultur®, 23
XI1922, Nr 3, s. 277.

123 C. Heidemann, Der Begriff der...,s. 22.

124 ASL, s. 65, 71.
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z wolnoscig woli, podczas gdy przyczynowos¢ z determinizmem. Osoba jest wol-
na, poniewaz tak jej to zarachowano!?. Zarachowanie centralne w fazie klasycz-
nej odgrywa rowniez nowg role w stosunku do fazy poprzedniej, jest bowiem
zwigzane z zaadaptowang przez Kelsena Merklowska konstrukcja hierarchiczng
budowg porzadku prawnego (Stufenbau)'*. Kelsen w swoje rozwazania wiacza
teraz zagadnienia wcze$niej odrzucone, to jest tworzenia prawa. Dzigki temu
zarachowanie centralne, mimo ze definiowane podobnie, nabiera nieco innego
znaczenia, w ktérym pojecie sankcji praktycznie zanika. Dzigki temu o wiele wy-
razniej zarysowuje si¢ réznica migdzy zarachowaniem peryferyjnym a central-
nym. Wydaje si¢ zatem, ze dla przeanalizowania roli zarachowania centralnego
niezbedne jest wyjasnienie hierarchicznej struktury norm prawnych w ujeciu dy-
namicznym. W HP Kelsen nie wspomina o systemie dynamicznym, jednak juz
w przedmowie do wydania Il rozprawy wyraza si¢ o tym fakcie krytycznie. Za-
uwaza, ze zbyt duzo uwagi poswigcit normom generalnym, przez co pominat cate
spektrum norm, ktore umiejscowione sa pomiedzy normg generalng a konkret-
nym aktem stosowania prawa. Luke t¢ miata wypetni¢ wtasnie koncepcja Adolfa
Merkla dotyczaca hierarchiczno$ci'?’. Merkl wskazuje na kilka pozioméw norm.
Po pierwsze, na normy naktadajace na podmioty obowigzek zgodnego z nimi za-
chowania. Na tym poziomie nie da si¢ stworzy¢ nowego prawa, brakuje bowiem
odpowiednich norm regulujacych t¢ kwestig, a co za tym idzie organow, ktore mo-
glyby prawo tworzy¢. Merkl wprowadza zatem drugi poziom, zawierajacy normy
upowazniajgce. Mamy wigc punkt widzenia dynamiczny, polegajacy na wydaniu
normy, oraz statyczny, czyli norm¢ wydang. Jednak taki system wciagz zawiera
braki, mianowicie brak jest norm stosowania prawa. Zostaje on usuni¢ty poprzez
wprowadzenie trzeciego poziomu, jakim jest stosowanie prawa. W ten sposéb
system prawa staje si¢ dynamiczny, poniewaz normy, poza przypadkami skraj-
nymi, ktorymi sg tzw. norma pierwotna (Ursprungnorm) jako punkt poczatkowy
oraz akt egzekucyjny jako punkt koncowy, petnig role zar6wno norm tworzacych
prawo, jak i norm stosowania prawa.

Merkl na tym nie poprzestaje, ograniczajac si¢ jedynie do dwodch funkcji
prawa — tworzenia i stosowania (indywidualizacja normy generalnej), pomijajac
najbardziej pierwotna, czyli nakazujaca okreslone postgpowanie!?. Jak wskazuje
Paulson, oznacza to, Ze norma prawna jest wazna, jezeli nalezy do systemu prawa
i jesli istnieje norma wyzszego rzedu, ktora zawiera upowaznienie do jej ustano-

125 Ibidem, s. 71-72.

126 Zob. A. Merkl, Prolegomena einer Theorie der Rechtlichen Stufenbaues, [w:] H. Klecat-
sky, R. Marci¢, H. Schambeck (Hrsg.), Die Wiener...,s. 1311-1361.

127-S.L. Paulson, On the Implication of Kelsen'‘s Doctrine of Hierarchical Structure, ,,The
Liverpool Law Review™ 1996, vol. XVIII(1), s. 53; M. Borowski, Die Lehre vom Stufenbau des
Rechts nach Adolf Merkl, [w:] S.L. Paulson, M. Stolleis (Hrsg.), Hans Kelsen Staatsrechtslehrer
und Rechtstheoretiker des 20. Jahrhunderts, Grundlagen der Rechtswissenschaft, Mohr Siebeck,
Tiibingen 2005, s. 156.

128 A. Merkl, Prolegomena...,s. 1335-1350; M. Borowski, Die Lehre...,s. 131-135.
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wienia!?. Norma wyzszego rzedu spetnia dwie funkcje w zaleznosci od tego czy
mamy do czynienia z momentem przed wydaniem normy nizszego rzedu, czy juz
po. Przed wydaniem normy nizszego rzgdu norma hierarchicznie wyzsza jest nor-
ma upowazniajaca. Po wydaniu stanowi kryterium obowiazywania normy nizsze-
go rzedu. Merkl nazywa te normy warunkujacg i zawarunkowang. Priorytet normy
warunkujacej wynika nie tylko z temporalnego aspektu, ale rowniez logicznego'*.

Kelsen przejat wiele z merklowskiej koncepcji. Uzywa on wyrazen ,,statycz-
ny” i ,,dynamiczny”, by odr6zni¢ dwa typy systeméw norm prawnych. W przy-
padku porzadku statycznego mamy do czynienia z powigzaniami tre§ciowymi.
Z punktu widzenia obowigzywania istotne jest wtedy to, co zawiera norma hierar-
chicznie wyzsza. Jak wskazuje Opatek, sposob powstawania norm w takim syste-
mie opiera si¢ na dedukcji, wynikajac wlasnie z charakteru powigzan!>'. W syste-
mie dynamicznym tre$¢ nie ma wigkszego znaczenia — a wazne jest upowaznienie
zawarte w normie wyzszego rzedu. To prowadzi do stwierdzenia, ze prawo samo
reguluje sposob jego tworzenia, poczynajac od konstytucji, poprzez ustawy, kon-
czac na aktach nizszego rzedu, az do punktu skrajnego, czyli indywidualnego
aktu stosowania prawa'*. Z punktu widzenia normy wyzszego rzedu, wydanie
normy rzedu nizszego jest stosowaniem prawa, natomiast z punktu widzenia nor-
my nizszego rzedu wydanie normy jest tworzeniem prawa'¥. Rezultatem tego
zabiegu jest, jak wskazuje Paulson, relatywizacja roznicy pomiedzy tworzeniem
a stosowaniem prawa'**. W konsekwencji Kelsen za Merklem tworzy pojecie pet-
nej normy prawnej jako kontrastu wobec normy generalnej, ktora jest niepetna
1 wymaga uzupetnienia'*>.

Jak wskazuje Martyniak, zatarcie réznicy miedzy tworzeniem i stosowaniem
prawa jest widoczne na poziomie norm indywidualnych. Tradycyjnie sg one po-
strzegane jako normy stosowania prawa, jednak u Kelsena wyrok sadowy czy
decyzja organow administracyjnych o charakterze konstytutywnym tworza nowy
konkretny stosunek prawny, bedac tym samym ,,dalszym ciggiem tworzenia pra-
wa”’13¢, Prawo moze si¢ indywidualizowa¢ przez dziatanie samych stron zaintere-
sowanych, na przyktad przez zawarcie umowy. Ostatnim etapem w tej konstrukcji
jest zastosowanie przymusu'’.

Stawomira Wronkowska zwraca z kolei uwagge na przeoczenie Kelsena doty-
czace charakteru nadrzednosci jednej normy nad druga. Ow charakter wyraza sic

129°S.L. Paulson, On the Implication..., s. 55.

130 Ibidem, s. 108, 109; M. Borowski, Die Lehre...,s. 133—134.

31 K. Opatek, Studia..., s. 83.
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133 RR1, s. 92-93; S.L. Paulson, On the Implication..., s. 53.
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135 Ibidem, s. 54, 56.

136 C. Martyniak, Moc obowigzujgca prawa a teoria Kelsena, [w:] C. Martyniak, Dziefa, red.
ks. R. Charzynski, M. Wojcik, Wydawnictwo KUL, Lublin 2006, s. 211.
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nie tylko poprzez rodzaj aktu normatywnego, ale przede wszystkim w roli, ktorg
dana norma spetnia, bedac aktem konwencjonalnym. Jednak to wtasnie m.in. Kel-
sen utorowal droge tym pozniejszym spostrzezeniom!'3,

Na zakonczenie tych rozwazan warto zwroci¢ uwage na ciekawe spostrze-
zenie Ebensteina, ktory twierdzi, ze teoria hierarchiczno$ci spetnia istotng role
w laczeniu dwoch sprzecznych tendencji: tendencji majacej miejsce w systemie
civil law, ktadacej nacisk na ustawy jako gtowne zrédlo prawa, oraz common
law definiujacego prawo przez pryzmat sedziowskich decyzji (law in books i law
in action)'°. Teoria hierarchicznosci wskazuje, ze oba aspekty sa rownie waz-
ne, ze poza punktami granicznymi kazdy akt moze by¢ zardwno rozpatrywany
pod katem tworzenia, jak i stosowania prawa.

W tym miejscu warto dokona¢ malego podsumowania, poniewaz moim
zdaniem, dynamiczna struktura prawa, to w pewnym sensie jeden z najbardziej
udanych elementdéw czystej teorii prawa. Koncepcja ta znakomicie odzwierciedla
strukture 1 istotg prawa. Kelsenowi czgsto sie zarzuca, ze popada on w bledne koto
(definiujgc prawo jako zbior norm, ktorych cecha charakterystyczng jest przy-
mus, a przymus — by unikng¢ paradoksu bandyty — Kelsen wiaze z panstwem,
a panstwo z prawem). Wydaje mi sig, ze jesli w tych wyjasnieniach uwzgledni si¢
dynamiczng strukture prawa, to btednego kota nie ma. Ponadto, warto zauwazy¢,
ze to wlasnie dynamiczna struktura prawa i jego systemowo$¢ moga stanowic
differentiae specificea norm prawnych. Jesli wigc przyjmiemy arystotelesowska
koncepcje poznania, gdzie poznanie taczy si¢ z definiowaniem, to odpowiedz
na pytanie o role systemowosci prawa w jego poznaniu moze by¢ tylko jedna:
wlasnie dynamiczna struktura prawa moze by¢ odpowiedzig na pytanie, co odrdz-
nia normy prawne od innych norm, szczegoélnie moralnych. W normach moral-
nych nie bedzie wielopoziomowych formalnych powigzan mi¢dzy normami, nie
bedzie tez delegacji kompetencii.

Aby wyjasni¢ relacje miedzy dynamiczng strukturg prawa a zarachowaniem
centralnym, warto najpierw zada¢ pytanie, jak ten obraz prawa nakreslony przez
Merkla i Kelsena ma si¢ do rozwazan zaprezentowanych wezesniej. Odpowiedzi
na to pytanie udziela Paulson, wskazujac, ze dynamiczna perspektywa dotyczy
raczej sytuacji przed wydaniem normy prawnej, natomiast statyczna po jej wy-
daniu'®. Paulson twierdzi rowniez, ze aby wpasowac¢ koncepcje Merkla we wia-
sng teorie, Kelsen rezygnuje z zarachowania centralnego i wprowadza zaracho-
wanie peryferyjne, ktore wyobraza horyzontalne powigzania migdzy normami.
Teoria hierarchicznosci odzwierciedla powigzania wertykalne, zastepujac tym
samym zarachowanie centralne'¥!. Heidemann nazywa takie ujecie krytycznym

138 S. Wronkowska, Postowie, [w:] H. Kelsen, Istota i rozwoj sqdownictwa konstytucyjnego,
Wydawnictwo Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa 2009, s. 74.
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ze wzgledu na jego zwiazki z transcendentalizmem'#?. Rezygnacja z zarachowa-
nia centralnego jest mozliwa dzicki relatywnej kategorii a priori. Uzasadnienie
obowigzywania normy prawnej ma wowczas charakter logiczny, opiera si¢ bo-
wiem na twierdzeniu, ze z powinnos$ci moze logicznie wynika¢ inna powinnosc.
Zabieg ten sprowadza si¢ do zastosowania kategorii powinno$ci na empiryczny
substrat, nadajac mu tym samym znaczenie normatywne. Wedtug Heidemanna,
takie ujgcie jest jednak wbrew intencji Kelsena, mimo ze znakomicie wpasowu-
je si¢ w transcendentalne tto czystej teorii prawa'*.

Zupehie inaczej relacje pomigdzy zarachowaniem centralnym a powigzania-
mi dynamicznymi w prawie postrzega Renzikowski. Wedlug niego, ten rodzaj
zarachowania odegral niebagatelng rol¢ dla opisania, na czym polegaja hierar-
chiczne powigzania o charakterze dynamicznym'#. Zarachowanie centralne od-
grywa tu role konkretyzacji jednosci porzadku prawnego gwarantowanej przez
norm¢ podstawowa. Konkretyzacja polega na zwigzku normy z panstwem, ktore
jest jedno$cia zarachowania jako jego punkt koncowy. Renzikowski wskazuje po-
nadto, Ze jezeli norma jest rozumiana jako sens aktu woli, to norma prawng moze
by¢ tylko wowczas, jesli moze zosta¢ zarachowana panstwu. W takim przypad-
ku okreslone dziatanie ludzkie zostanie zinterpretowane jako dzialanie panstwa
ze wzgledu na zarachowanie tego zachowania panstwu. Wynika z tego oczywisty
wniosek, ze prawo samo reguluje jego tworzenie, a powigzania hierarchiczne za-
rachowania koreluja z powigzaniami hierarchicznymi prawa w tym sensie, ze po-
wigzania hierarchiczne prawa sg przyporzadkowanymi nastepstwami zaracho-
wania centralnego'¥. Za uznaniem, ze Kelsen nie zrezygnowal z zarachowania
centralnego przemawiaja jego stowa:

zeby panstwo [bylo postrzegane] jako [...] podmiot tych stanéw faktycznych, to mozna to osiagnac
tylko poprzez umystowa operacjg, zwang tutaj zarachowaniem'#,

Wydaje si¢, ze nalezy zatem przyjac interpretacj¢ Renzikowskiego.

5.4. Relacje zachodzace miedzy zarachowaniem centralnym
a peryferyjnym

Na koniec warto odpowiedzie¢ na pytanie, jakie sg relacje migdzy zaracho-
waniem peryferyjnym a centralnym, rozpoczynajac od wskazania roznic. Kelsen
laczy zarachowanie centralne z panstwem, ktérego wola jest koncowym punktem
i wskazuje, ze:

142 C. Heidemann, Die Norm als..., s. 87.

143 Ibidem, s. 88.

144 J. Renzikowski, Der Begriff..., s. 265-266.
145 Ibidem, s. 267.

146 H. Kelsen, Grundrifs...,s. 11.
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Jesli ujmuje si¢ prawo jako wolg panstwa, to przede wszystkim ma si¢ na uwadze aparat przy-
musu. Przez to chce si¢ wyrazi¢, Ze prawo jest norma zawierajaca element przymusu.

»Wola panstwa” oznacza [...] wole do [stosowania] przymusu [...] To, ze panstwo ,,chce”
aktu przymusu, oznacza, ze ten stan faktyczny jest w systemie prawa ustanowiony, tzn. powinny
z punktu widzenia prawa'#’.

Z kolei w ASL Kelsen definiuje zarachowanie centralne jako:

zwiazek stanu faktycznego i jednosci porzadku prawnego albo czesci porzadku prawnego [...]. Roz-
ni si¢ ono od wczesniej przedstawionego [...] o tyle, ze tamto taczylo dwa stany rzeczy wewnatrz
normy |...], podczas gdy powigzanie stanu rzeczy z jednoscig porzadku [prawnego], wyraza system
norm prawnych [...]. Zarachowanie peryferyjne prowadzi od jednego stanu rzeczy do drugiego,
podczas gdy centralne do osoby (ale nie cztowieka)!*8.

Podczas opisu zarachowania peryferyjnego zostato wspomniane, ze polacze-
nie warunku z nastgpstwem w postaci aktu przymusu tak naprawde odnosi sig
do catego tancucha warunkoéw, ktore musza by¢ spetnione, aby mozna byto wy-
kona¢ akt przymusu. Akt przymusu jest zatem ostatnig faza procesu tworzenia
prawa, ktory rozpoczyna si¢ na poziomie prawa konstytucyjnego'. Na podsta-
wie przedstawionego cytatu mozna zaryzykowac stwierdzenie, ze o ile w ostat-
nim ogniwie ma miejsce zarachowanie peryferyjne, to we wczesniejszych jest to
zarachowanie centralne. Na inng réznice wskazuje Martyniak, twierdzac, ze o ile
w zarachowaniu centralnym punktem zarachowania jest osoba, o tyle, w zaracho-
waniu peryferyjnym takim punktem jest stan faktyczny!'>°.

Na podstawie przedstawionych réznic mozna wywnioskowac, w jaki sposob
zarachowanie centralne jest powigzane z peryferyjnym. Renzikowski zauwaza,
ze zarachowanie peryferyjne dotyczy powigzan horyzontalnych, natomiast zara-
chowanie centralne powigzan wertykalnych. Norma zawierajaca sankcje, czyli
odnoszaca si¢ do zarachowania peryferyjnego, jest zarazem norma upowaznia-
jaca okreslony organ do dokonania aktu przymusu pod okreslonymi warunkami.
Renzikowski konkluduje, ze w tej sytuacji zarachowanie peryferyjne musi zosta¢
przypisane panstwu'®!. Ponadto zarachowanie centralne posiada jeszcze jedng
funkcje na plaszczyznie horyzontalnej, w ramach zarachowania peryferyjnego,
mianowicie dzialania ludzkie taczy z osoba, w ten sposob stajac si¢ warunkiem
zarachowania peryferyjnego. Osobie musi zosta¢ zarachowane zachowanie nie-
zgodne z prawem, aby mogto wej$¢ w gre zarachowanie peryferyjne. Zarachowa-
nie centralne w tym sensie stuzy ukonstytuowaniu osoby w znaczeniu prawnym
i przypomina klasyczng posta¢ zarachowania znang z pism Pufendorfa i Kanta'>2.

47 ASL, s. 52.
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Zarachowanie centralne wyklucza jednak utozsamianie pojecia woli, cztowieka
i osoby. Osoba fizyczna dla Kelsena to pewien kompleks norm regulujacych za-
chowanie jednostki. Osoba prawna z kolei jest kompleksem norm dotyczacych
wielu ludzi, natomiast osoba w postaci panstwa (Staatperson) to caly system
prawa'®3, Jesli jaka§ osoba ma prawo lub obowigzek, to oznacza, ze okre$lone
zachowanie podpada pod stan faktyczny opisany w normie generalnej i to zacho-
wanie jest jednocze$nie warunkiem zastosowania aktu przymusu. Innymi stowy,
aby mozna bylo okreslony stan faktyczny zarachowaé centralnie, musi by¢ on
wpierw zarachowany peryferyjnie. Oznacza to, ze jedynie spetnienie obowigzku
(albo wykonanie prawa) moze zosta¢ zarachowane centralnie. Bezprawno$¢ nie
musi by¢ tu w ogole rozwazana, poniewaz jest jedyne skutkiem ubocznym zara-
chowania peryferyjnego. Sprawca zostanie ukarany ze wzgledu na jaki$ delikt,
gdyz stan faktyczny opisany w delikcie zawiera sankcj¢ przeciw niemu'4.

Alexy uzupelnia te rozwazania, wskazujac, ze zarachowanie peryferyjne
jest koniecznym sktadnikiem normy. Bez niego norma nie moglaby istnie¢, a co
za tym idzie, nie mogtoby istnie¢ rowniez zarachowanie centralne, ktore naste-
puje, gdy zarachowanie peryferyjne zostanie juz dokonane. Jesli zatem docho-
dzi do zarachowania centralnego, to oznacza, ze wczesniej musiato mie¢ miejsce
zarachowanie peryferyjne. Natomiast nie jest do konca jasne, czy zarachowanie
peryferyjne jest uzaleznione od istnienia zarachowania centralnego. Aby to wyja-
$ni¢, Alexy odwotuje si¢ do rozréznienia pomiedzy konkretnym i abstrakcyjnym
zarachowaniem peryferyjnym. Konkretne dotyczy zastosowania normy w danym
przypadku. Wowczas musi wchodzi¢ w gre rowniez podmiot, ktoremu norma
prawna okreslone zachowanie zarachowuje. Wtedy wystepuje konieczno$¢ ist-
nienia zarachowania centralnego. Z kolei abstrakcyjne zarachowanie peryferyjne
istnieje w czystej postaci. Nie ma w nim podmiotu, ktéremu okre§long czynnosé
nalezatoby zarachowa¢. W konteks$cie tych rozwazan zarachowanie konkretne na-
zywa Alexy subiektywnym, natomiast abstrakcyjne obiektywnym!%.

Moim zdaniem, te uwagi warto uzupethic¢ o stwierdzenie, ze dotycza one
raczej tylko procesu stosowania prawa i to — odwotujac sie do Paulsonowskiej
systematyki — w statycznym wymiarze. Zarachowanie peryferyjne, jesli rozumie¢
je wasko, jako tgcznik miedzy warunkiem a nastepstwem, jakim jest przymus, ra-
czej nie bedzie stanowilo punktu wyjscia w dynamicznym wymiarze, a w kazdym
razie nie bezposrednio. W nim bowiem taka role¢ pelni norma podstawowa. Ina-
czej jednak sytuacja bedzie wygladac, jezeli zarachowanie peryferyjne ujmie si¢
szerzej, jako tacznik miedzy warunkiem a nastgpstwem prawnym. Wowczas row-
niez i w aspekcie dynamicznym jest ono warunkiem koniecznym zarachowania
centralnego. Jednak szeroka definicja zarachowania peryferyjnego rodzi dodatko-
wo problem tego rodzaju, ze rola sankcji jako konstytutywnego elementu normy
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trafia na dalszy plan. Zarachowanie taczace warunek z dowolnym nastgpstwem
przestaje by¢ charakterystyczne jedynie dla prawa, wystarczy poda¢ przyktado-
wa norm¢ moralng: ,,jesli ztozytes komus$ bez §wiadkow przyrzeczenie, to i tak
powiniene$ go dotrzymac”. Jako relatywna kategoria a priori nie mialoby zatem
sensu. By¢ moze jednak najlepsze rozwigzanie zaproponowal Heidemann wska-
zujac, tak jak poprzednicy, ze zarachowanie komu$ zachowania, oznacza, ze to
zachowanie znajduje si¢ wewnatrz czesci systemu prawa i w ten sposéb jest ono
jednoscia tego systemu. Stwierdzenie, ze kto§ ma obowiazek lub uprawnienie
oznacza, ze ich zaprzeczenie jest opisane w stanie faktycznym normy generalnej,
jako warunek zastosowania aktu przymusu. Zatem najpierw ow stan faktyczny za-
rachowany jest peryferyjnie, by nastgpnie zostat zarachowany centralnie osobie.
Heidemann jednak uzupetnia rozwazania o stwierdzenie, ze w przypadku panstwa
zarachowywane sg nie prawa i obowigzki, lecz akty, na mocy ktérych normy sa
ustanawiane i stosowane!*°. Przy takiej interpretacji mozna jednak wyodrebni¢
dwie sytuacje: zarachowanie osobie innej niz panstwo, gdzie zarachowanie pe-
ryferyjne jest warunkiem zarachowania centralnego oraz zarachowanie centralne
dotyczace panstwa, gdzie zarachowanie peryferyjne jest ,,ostatnim taktem dyna-
micznej struktury prawa” i gdzie, jak si¢ wydaje, warunek, ktory zarachowanie
peryferyjne taczy z nastepstwem, to tancuch kolejnych zarachowan centralnych.

Moim zdaniem, twierdzenie, ze zarachowanie peryferyjne jest zawsze (za-
rowno w statycznym, jak i dynamicznym wymiarze) warunkiem zarachowania
centralnego jest dos¢ ryzykowne i nie do konca jasne. Znacznie klarowniejszym
wydaje mi si¢ postrzeganie zarachowania peryferyjnego jako warunku zaracho-
wania centralnego w horyzontalnym aspekcie i jako ,,0statniego taktu tworzenia
prawa” przy powigzaniach wertykalnych.

Podsumowujac rozwazania dotyczace zarachowania centralnego, warto przy-
toczy¢ spostrzezenie Heidemanna, ze nie do konca wiadomo, jaka funkcje ono
peti. Normy wtorne, do ktérych si¢ odnosi, sa jedynie ,,refleksem” norm pier-
wotnych. Konstytutywne dla nauki prawa jest zatem zarachowanie peryferyjne.
Heidemann wskazuje, ze o ile w pierwszej fazie zarachowanie centralne spetniato
dwie funkcje, czyli bylo konstytutywng czescig porzadku prawnego oraz gwaran-
towato jedno$¢ systemu prawnego, o tyle w fazie klasycznej pierwsza funkcja po-
zostata przy zarachowaniu centralnym, a druga zostala przejeta przez dynamiczna
strukture prawa i norm¢ podstawowsa. Tym samym zarachowanie centralne sta-
to si¢ niepotrzebnym reliktem!'~’.

Z przedstawionej analizy wynika $cista zalezno$¢ miedzy zarachowaniem
peryferyjnym, centralnym i dynamiczng strukturg prawa. Widoczna jest rowniez
przydatno$¢ pojecia pelnej normy prawnej, ktoére pozwala na wyjasnienie relacji
zachodzacych miedzy zarachowaniem peryferyjnym a centralnym. Przy okazji

156 C. Heidemann, Der Begriff..., s. 22-23.
57 Ibidem, s. 24.
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ta zaleznos¢ pokazuje, jak niekompletna byta czysta teoria prawa w pierwszej
fazie. Jednak uczynienie teorii bardziej spdjng nie ustrzeglo Kelsena przed wi-
ktaniem si¢ w nowe problemy. Mozna na przyktad postawi¢ pytanie, jak ma si¢
koncowy punkt zarachowania centralnego do ,,ostatniego taktu” czy zastosowa-
nia przymusu w zarachowaniu peryferyjnym i dynamiczng strukturg prawa. O ile
mozliwe jest w miarg spojne polaczenie woli panstwa z zastosowaniem przy-
musu oraz potaczenie hierarchicznej struktury prawa z zarachowaniem central-
nym, o tyle proba syntezy spojrzenia wertykalnego na prawo z horyzontalnym
wydaje si¢ by¢ skazana na porazke¢. Kelsen nie udziela odpowiedzi na przyktad
na pytanie, co z tancuchem norm, na koncu ktoérego nie ma aktu przymusu? Co
z tymi wszystkimi zobowigzaniami prawnymi, ktore sg nalezycie wykonywane?
Czy w takim wypadku po prostu nie ma zarachowania peryferyjnego? Wydaje si¢
zatem, ze w kelsenowskiej wizji prawa widoczne jest tutaj pgknigcie i tak napraw-
de oferowane sg dwie wizje prawa: pierwsza dotyczy spojrzenia horyzontalnego,
druga wertykalnego. Jest to niewatpliwie wada zaproponowanej przeze mnie in-
terpretacji.

5.5. Podsumowanie

Faza klasyczna niewatpliwie pozostawita wyrazny $lad w doktrynie. Wia-
czenie w czysta teori¢ prawa watkéw neokantowskich wigkszo$¢ oceniata pozy-
tywne, jako postgp wobec pierwszej fazy. Jednak bylo to réwniez przedmiotem
krytyki, na przyktad dokonanej przez Landego, ktory uznal wyzszo$¢ teorii przed-
stawionej w HP:

Kelsen w swych pismach nowszych przejat si¢, ze szkoda dla wynikéw naukowych, dazenia-
mi o wysokim polocie ,,filozoficznym”, ktére si¢ wyrazaja we wttaczaniu rozumowan w obce im
schematy ,,idealizmu transcendentalnego” i w pretensjonalnej terminologii, zapozyczonej od Kanta
[...]- Wsrod skutkow tego zwrotu wybija si¢ na pierwszy plan pod wzgledem szkodliwosci typowe
dla Kanta i optacone juz tyloma btakaniami przez jego epigondw pomieszanie zdan logiki i episte-
mologii, zawierajacych ocen¢ poznania, ze zdaniami nauki, zawierajacymi samo poznanie przez
tamte ocenianie. Stad jego ,,czysta teoria prawa” ma raz za zadanie osiggnigcie ,,jednosci poznania
w dziedzinie prawa na podobienstwo nauk przyrodniczych w dziedzinie natury. gdzie indziej ma
by¢ teorig obowigzywania norm prawnych niezaleznie od ich tresci i jako taka czgscia ,,0g0Inej teo-
rii normatywnej”’; raz ma by¢ samg nauka normatywna, to zndw — i to wlasnie jako epistemologia!
—nauka teoretyczng przeciwstawiang stanowisku ,,etyczno-politycznemu”. Gornolotne te koncepcje
nie wymagaja krytyki, gdyz same si¢ zbijaja nawzajem's.

Wydaje si¢, ze przedstawiona krytyka jest zbyt surowa. Tym, co Lande na-
zywa ,,pretensjonalnym”, wigkszo$¢ nazwataby (nie bez przyczyny) ,,wyrafino-
wanym”. Owszem, Kelsen, dokonujac recepcji neokantyzmu na uzytek wtasnej

158 J. Lande, Studia z filozofii prawa, PWN, Warszawa 1959, s. 289-290.
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teorii, przy okazji przejat jej wady, ale osiagnat istotny cel. Dzigki filozoficznemu
uzasadnieniu jego teoria przestata sprawiac¢ wrazenie ,,zawieszonej w powietrzu”,
nickompletnej i jak to ujgt Lande, ograniczonej wylacznie do ,,walki z synkrety-
zmem metod w nauce prawa’'>’,

Warto zaznaczy¢, ze odniesienie do neokantyzmu bardzo ostro krytykuje Ger-
hard Luf. Wskazuje, ze Kelsen, po pierwsze, nie rozumie praktycznej filozofii Kan-
ta, majacej oparcie w wolno$ci od tradycyjnej filozofii prawa natury. Praktyczna
filozofia rozumu, jak wskazuje Luf, opiera si¢ na praktycznym pytaniu, ,,co powi-
nienem czyni¢” skierowanym na cele woli i dzialania. Pytanie to jest transcenden-
talne, odnosi si¢ bowiem do bezwarunkowej moralnosci — koniecznej w $wiecie
istot kierujacych sie jedynie nakazami rozumu. To pytanie — wedtug Lufa — row-
niez mozna odnies$¢ do ptaszczyzny prawa, w szczegdlnosci normatywnych zasad
w dziataniu i warunkow dla mozliwosci tworzenia przez racjonalne jednostki swia-
ta spotecznego w zgodnosci z bezwarunkowymi uniwersalnymi zasadami. Cho-
dzitoby tu zatem o aspekt tresciowy norm, a nie formalny. Owo pytanie z punktu
widzenia metodologii ma ten sam status co analogicznie na gruncie rozumu teo-
retycznego. Co wigcej, o ile z teoretycznej perspektywy swiat noumenow jest nie-
dostepny, o tyle z praktycznej musi zosta¢ zatozony, aby moralno$¢ odpowiadata
rozumowi, za$ dzialania ludzkie musza by¢ wolne, aby istniata mozliwos$¢ uzycia
rozumu w ich przeprowadzeniu. Stad tez wolnos¢ jest centralnym pojgciem filo-
zofii praktycznej, bedac jednoczesnie tym, co zapobiega uwiktaniu prawa w kon-
cepcje prawno-naturalne'®®. Wydaje sie, ze Luf ma racjg, zarzucajac Kelsenowi
brak zrozumienia dla filozofii praktycznej Kanta. Jednak, czy mozna Kelsenowi
zarzucié, ze nie wykorzystat tej kantowskiej koncepcji? Moim zdaniem, ewentu-
alnie byloby to mozliwe w odniesieniu do twierdzenia Kelsena, ze teoria prawa
musi abstrahowac¢ od tresci, koncentrujac si¢ jedynie na formie, przy roszczeniu
czystej teorii prawa do wylacznosci. I to pod warunkiem, Zze praktyczna filozofia
Kanta rzeczywiscie pozwala na ustalenie tresci norm w sposob, ktory zapobiegalby
wiktaniu si¢ w ideologig.

Takie podejscie rodzi kolejne pytanie, o to, czy Kelsen, w koncu piszac o pra-
wie, nie popehitl btedu, przesuwajac swoje rozwazania z rozumu praktycznego
do teoretycznego? Nalezy jednak pamietaé o zalozeniach, ktére Kelsen stworzyt
dla swojej teorii. W koncu poszukiwal on odpowiedzi na pytanie, jak nauka prawa
jest mozliwa i za neokantystami stworzyt teori¢ analogiczng wobec teorii pozna-
nia Kanta. W tym miejscu mozna byloby si¢ zapyta¢, czy nauka prawa nie byta-
by mozliwa w oparciu zatozenia rozumu praktycznego. Mysle, ze Kelsen moglby
odpowiedzie¢ na to, ze obranie, jako punktu wyjscia koncepcji wolnosci, nawet
w kantowskim rozumieniu jest jednak zalozeniem metafizycznym. Dzisiejsza na-
uka, na przyktad, kognitywistyka, wskazuje raczej, ze jesteSmy zdeterminowani
przez przyrode bardziej, niz sadzili§my, zatem wolno$¢ rozumu praktycznego

159 Ibidem, s. 140.
100 G. Luf, On Transcendental..., s. 227-230.
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moze zosta¢ zakwestionowana. Oczywiscie Kant twierdzi, ze wlasnie dlatego,
ze nie mozna zatozy¢, ze w zyciu kierujemy si¢ zawsze nakazami imperatywu ka-
tegorycznego, musi istnie¢ prawo. Wtasnie po to, by w ramach porzadku prawnego
zagwarantowa¢ nam wolno$¢. Jednakze, widoczny jest tu postulat, co do tresci pra-
wa, jakie prawo by¢ powinno. Kelsen natomiast chciat opisa¢ prawo takie, jakim
ono jest. Zeby jego teoria spetnita warunki naukowosci, musiat wyrugowaé tres¢,
tak by jego opis pasowatl do kazdego prawa, bez wzgledu na czas i miejsce obo-
wigzywania. Zaangazowanie filozofii praktycznej Kanta mogloby si¢ dla Kelsena
wigzac z rezygnacijg z wielu podstawowych zatozen jego teorii, z teza o dualizmie
bytu i powinnos$ci wlacznie.

Przy kazdym z rozwazanych podejs¢ co$ zyskujemy i co$ tracimy. Formalizm
Kelsena zapobiega zarzutom o lokalnosci jego teorii ze wzgledu na tre$¢ oraz zarzu-
tom, ze wpierw musimy si¢ zgodzi¢ na bardzo silne zatozenia etyki kantowskiej oraz
przejscia od opisu prawa do postulatow, jakie prawo by¢ powinno. Z kolei teoria
Kanta daje szans¢ na stworzenie ogolnych zasad, rowniez dotyczacych tresci same-
go prawa. Mysle, ze kelsenowskie podejscie nie jest zte, pod warunkiem, ze zrezy-
gnujemy z roszczenia do wytacznosci jego teorii jako jedynej prawomocnie opisu-
jacej prawo. Moim zdaniem, obie teorie traktujg o nieco innych aspektach prawa.

Nastepnie, Luf, stusznie moim zdaniem wskazuje, ze Kelsen, opierajac si¢
na Krytyce czystego rozumu, sprowadza prawo do czego$ analogicznego do ma-
terialnych przedmiotdéw, jednoczesnie umiejscawiajac je w sferze powinnosci.
W rezultacie to wszystko doprowadza Kelsena do metafizyki, od ktorej probo-
wat si¢ wszelkimi sposobami odcig¢. Dalej Luf stwierdza, ze wysitki Kelsena,
by ufundowa¢ naukowa teori¢ prawa, poszukujaca jego apriorycznych struktur,
muszg zakonczy¢ si¢ niepowodzeniem, taka bowiem teoria nie jest w stanie tych
struktur przedstawi¢. Zamiast tego, bazuje na empirycznym materiale prawnym
uporzadkowanym na podstawie przyjetej metodologii i nastgpnie poddanego wy-
sokiemu stopniowi formalizacji. Taki zabieg jednak moze jedynie sprowadzi¢ teo-
ri¢ do bycia abstrakcyjnym schematem prawa w swym wymiarze empirycznym.
W ten sposob relatywna kategoria a priori nie jest koncepcja majaca swoje ugrun-
towanie w transcendentalizmie, a jedynie funkcjonuje jako ,.hipotetyczny ogolny
koncept otrzymany za pomocg abstrakcji”'®!. Moim zdaniem, i tu Luf si¢ nie myli,
jednak warto zauwazy¢, ze czysta teoria prawa pozbawiona tak silnego transcen-
dentalnego elementu, bedaca jedynie abstrakcyjnym schematem prawa w swym
wymiarze empirycznym wcigz wydaje si¢ by¢ teorig atrakcyjng i w dostatecznym
stopniu spojna.

Znacznie bardziej wywazong ocen¢ formutuje Wroblewski, zwracajac uwage,
ze silne ukierunkowanie na tematyke epistemologiczng doprowadzito do margina-
lizacji problemow ontologicznych'®2. Wroblewski rowniez stusznie zauwaza, ze:

10 Ibidem, s. 227-232.
192 J. Wroblewski, Egologiczna teoria prawa przeciw czystej teorii prawa, ,,Panstwo i Prawo”
1959, nr 8-9, s. 306.
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Kelsen szuka ugruntowania normatywizmu w filozofii w duzej mierze nie po to, by szereg
spraw rozstrzygnac, ale po to wskazac, ze one w zaden sposob rozstrzygna¢ si¢ nie dadza — po to,
by wskazaé, ze ostatecznie napotyka si¢ z koniecznosci na sporne zalozenia, ktérych wybor jest
naukowo niezdeterminowany. Kelsen, opierajac si¢ na zmodyfikowanych przez rozmaite dodatki
koncepcjach kantowskich, nie chce programowo przesadza¢ wielu kwestii, nie stara si¢ zajac¢ ja-
kiego$ zdecydowanego stanowiska w zasadniczych dla niego a przeciwstawnych sobie pogladach
filozoficznych [...] Kelsen, chowajac si¢ w opiekunczy cien agnostycyzmu kantowskiego, relatywi-
zujac go az do sceptycyzmu, zadowala si¢ tylko wskazaniem, czy raczej proba wskazania, jak roz-
strzygnigcie zasadniczych kwestii filozoficznych wyznacza w swej konsekwencji rozstrzygnigcie,
jakie daje teoria prawa!®.

Samo zarachowanie peryferyjne okazato si¢ jednak konstrukcjg udang i jak
juz wczesniej zostalo to wykazane, przydatng. Wprawdzie w roli relatywnej ka-
tegorii a priori nie zdalo egzaminu, ale wynika to raczej z wadliwosci samego
argumentu. Z kolei, o ile powigzania z zarachowaniem centralnym na ptaszczyz-
nie horyzontalnej mozna uzna¢ tworzace w miar¢ spojny obraz, o tyle w ujegciu
wertykalnym wida¢ pewne braki, ktére by¢ moze wynikaja ze wskazanego przez
Wroéblewskiego nazbyt silnego skupienia na watkach epistemologicznych. Wy-
daje sie, ze Kelsen zdat sobie z tego sprawg, poniewaz w kolejnej fazie watki te
stopniowo zanikaja, co zostanie dalej opisane.

163 J. Wroblewski, Krytyka normatywistyczeyj ..., s. 29-30.



Rozdzial VI
Zarachowanie w fazie realistycznej

6.1. Charakterystyka fazy realistycznej

Trzecia faza, ktérg Heidemann nazwat realistyczna, charakteryzuje si¢ osta-
bieniem tendencji neokantowskich. Kelsen dodaje nowe elementy do swojej teorii
czerpigce zrodto z empiryzmu i sceptycyzmu. Pojawiajg sie rowniez narzgdzia
analityczne. W doktrynie za punkt zwrotny zwiastujacy zmiang koncepcji i osta-
bienie watkow neokantowskich uwaza si¢ najpierw prace z dziedziny etnologii
Vergeltung und Kausalitdit', nastepnie, w zakresie teorii prawa: General Theory
of Law and State”* (GTLS) wydang w 1945 r. Jak wskazuje Hartney, celem tej
publikacji jest przeformutowanie teorii, tak by dotarta do anglojezycznych czy-
telnikow. Czesciowo jest ona thumaczeniem Ogolnej nauki o panstwie z 1925 r.,
ale zawiera rowniez watki nowe, w szczego6lnosci odnoszace sie do teorii znanych
po drugiej stronie Atlantyku, na przyktad do teorii Johna Austina’. To wlasnie
w niej pojawilo si¢ rozrdznienie na zdanie prawne i norme¢ prawna, echa scep-
tycyzmu oraz elementy empiryczne. Jak wyjasnia Paulson, te ostatnie zostaty
wprzegnigte w czystg teori¢ prawa za sprawag fascynacji Kelsena Humem. Kelsen
stopniowo rezygnuje z neokantowskiego rozumienia przyczynowosci jako kate-
gorii a priori, na rzecz Humowskiego, gloszacego, ze przyczynowos¢ to jedynie
myslowe przyzwyczajenie wywotane przez obserwacj¢ pewnych sekwencji*. Wy-
razem tego pogladu byta wspomniana Vergeltung und Kausalitdt, w ktorej Kelsen
dokonuje gruntownej rozprawy z pojeciem przyczynowosci, dochodzac do wnio-
sku, ze prymitywne spoteczno$ci nadawaty znaczenie zjawiskom naturalnym nie
na mocy zasady przyczynowosci, ale na mocy szczegdlnej odmiany zarachowa-
nia, ktora jest zado§¢uczynienie.

Sceptycyzm z kolei przejawiat si¢ w odniesieniu do twierdzenia, ze tre$¢ norm
nizszego rzgdu jest determinowana przez tre$¢ norm wyzszego rzedu. Kelsen

' H. Kelsen, Vergeltung und Kausalitit, Herman Bohlaus Nachf., Wien, K6ln, Graz 1982.

2 H. Kelsen, General Theory of Law and State, The Law Book Exchange Ltd. Union, New
Jersey 1999.

3 M. Hartney, Introduction: The Final Form of the Pure Theory of Law, [w:] H. Kelsen, Gene-
ral Theory of Norms, trans. M. Hartney, Clarendon Press, Oxford 1991, s. XXVIII.

4 S. Paulson, Toward a Periodisation of the Pure Theory of Law, [w:] L. Gianformaggio (ed.),
Hans Kelsen's Legal Theory a Diachotonic Point of View, G. Giappichelli Editore, 1990, s. 40-41.
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zauwazyl, ze organy tworzace prawo nie s w stanie do konca przewidzie¢, w jaki
sposob bedzie ono stosowane, a ostatnie stowo, czyli wyktadnia prawa, nalezy
do organow prawo stosujacych (sedziow i urzgdnikoéw). Ten wniosek powodu-
je przesunigcie zainteresowania z norm generalnych na normy indywidualne, co
w koncu doprowadzi Kelsena do ostatniej fazy, to jest jezykowo-analitycznej’.

Na gruncie epistemologii zaszly jeszcze bardziej radykalne zmiany, cho¢
na pierwszy rzut oka niewidoczne. Heidemann wskazuje, ze faza realistyczna
charakteryzuje si¢ naiwnym realizmem, polegajacym na redukcji poznania praw-
nego do poznania o charakterze empirycznym. U podstaw teorii Kelsena z tamte-
go okresu znajduja si¢ dwa twierdzenia®: po pierwsze, nauka jest rownoznaczna
z poznaniem rozumianym jako opis danych obiektéw, co prowadzi do podziatu
na normy prawne i zdania prawne; po drugie, obiektywno$¢ jest rOwnoznaczna
z mozliwo$cig empirycznej weryfikacji, w rezultacie czego obiekt poznania nie
jest juz konstytuowany przez kategorie’. Teza Heidemanna budzi jednak pewne
watpliwosci, poniewaz Kelsen jednoczes$nie wskazuje na norm¢ podstawowa jako
warunek pozwalajacy na rozpoznanie obiektywnego charakteru normy prawnej
i nastepnie stwierdza, ze jesli odmowi¢ normie jej charakteru nadanego przez za-
rachowanie, to wszelkie wypowiedzi prawne utracityby swoj sens®. Czy Heide-
mann ma racj¢, czesciowo zostanie rozstrzygniete podczas analizy zarachowania
jako relatywnej kategorii a priori. Jesli jednak przytoczone przez Heidemanna
tezy sa sluszne, to ich konsekwencja sa dwie kolejne, majace ugruntowaé obiek-
tywno$¢ norm’.

Po pierwsze, nie ma obiektow idealnych w odniesieniu do $wiata nauki.
Oznacza to, ze nauki nieempiryczne o obiektach idealnych majg charakter meta-
fizyczny, co juz na starcie dyskredytuje je jako nauki. To powoduje koniecznosé
rezygnacji z wszelkiej terminologii, ktéra miataby konotacje z idealistyczng on-
tologia. W rezultacie znika definicja obowigzywania jako ,,idealnej” egzystencji
normy prawnej oraz wyjasnienie dualizmu bytu i powinno$ci poprzez odwota-
nie si¢ do podziatu na $wiat natury i §wiat ducha!'®.

Po drugie, wedlug Kelsena, normy mogg by¢ tylko wtedy obiektem nauki,
gdy sa sensem faktéw empirycznych!'. Jak wskazuje Heidemann, ta teza jest Kel-
senowi niezbedna, aby pogodzi¢ przytoczona koncepcje nauki z dualizmem bytu
i powinnosci'?. Podejscie realistyczne ograniczylo zatem watki epistemologiczne

S [bidem, s. 42.

¢ C. Heidemann, Die Norm als Tatsache. Zur Normentheorie Hans Kelsen, Nomos Verlagsge-
sellschaft, Baden-Baden 1997, s. 106.

7 Ibidem, s. 108.

$ RR2,s. 110.

® C. Heidemann, Die Norm als..., s. 108.

10" Ibidem, s. 109.

" Ibidem.

12 Ibidem.
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wraz z neokantowskg zasada, ze metoda poznania konstytuuje przedmiot pozna-
nia. Od tej pory, to prawodawca, a nie badacz tworzy przedmiot poznania, ktérym
jest norma prawna'?, Z Heidemannem zgadza si¢ Fritzsche, twierdzac, Ze teoria
Kelsena z tego okresu wyraznie zalicza si¢ do koncepcji realistycznych, a Kelsen
porzuca kantowska doktryne: prawo tworzone jest przez ludzi, za$ jego obowig-
zywanie nie jest uzaleznione od prawa boskiego czy tez prawa natury. Kelsen nie
opisuje prawa idealnego, tylko prawo istniejace, realne's.

Heidemann wskazuje, ze zmiana zalozen doprowadzita do nastepujacych
konsekwencji®. (1) Status normy prawnej jako obiektu danego poznaniu stat si¢
niejasny. Wprawdzie Kelsen definiuje norme jako sens aktu intencjonalnego skie-
rowanego na ludzkie zachowanie, jednak owa definicja niewiele thumaczy; (2)
kategoria powinnosci traci swoja funkcj¢ formy poznania. Dualizm bytu i powin-
nosci sprowadza si¢ wytacznie do tezy, ze nie da si¢ ze zdania powinnosciowego
wyprowadzi¢ zdania o bycie; (3) mozliwo$¢ zastosowania logiki do norm praw-
nych zaczyna by¢ problematyczna. Wprawdzie Kelsen utrzymuje, ze z punktu
widzenia logiki normy oddziatujg posrednio mi¢dzy sobg dzigki zdaniom praw-
nym, lecz zdaniem Heidemanna to rozwigzanie jest mato przekonujace; (4) nie-
jasny staje si¢ status normy podstawowej, raz przyporzadkowanej ptaszczyznie
obiektow, innym razem bedac aktem mys$lowym niezorientowanym na ludzkie
zachowanie. Jest ona rowniez warunkiem poznania; (5) pojawiaja si¢ watpliwosci
odnosnie do statusu nauki prawa. Nie jest jasne, jaki ma teraz charakter: konsty-
tutywny czy opisowy.

W systematyce swojej teorii Kelsen wprowadza wyrazne rozréznienie na sta-
tyczne i dynamiczne ujecie prawa'®, Prawo w ujeciu statycznym jest postrzegane
jako ,,prawo w spoczynku”!’. Sa to obowigzujace normy wytgcznie o charakterze
generalnym. Prawo w ujeciu dynamicznym ktadzie nacisk na caly system pra-
wa, na roznych szczeblach jego hierarchicznej struktury. Ma wielowymiarowy
charakter, a przedmiotem badan jest relacja norm indywidualnych i generalnych.
Cho¢ Kelsen twierdzi, ze w tym zakresie, w ktorym chodzi o konstruowanie za-
wartosci norm prawnych, aspekt dynamiczny jest wazny dla poznania prawne-
go'8, to Heidemann wskazuje, ze nie jest on i nie moze by¢ elementem czystej
teorii prawa, za$ te dwa ujecia nie do konca ze soba wspotgraja'®.

Te wszystkie zmiany spowodowaly, Zze czysta teoria prawa Kelsena za-
czeta nabiera¢ innego charakteru. Dla prowadzonych przeze mnie rozwazan

13 Ibidem, s. 112.

4 T. Fritzsche, Die ReineRechtslehre im Lichte des Kritischen Rationalismus, Schriftenreihe
des Hans Kelsen-Instituts, Wien 2002, s. 14.

15 C. Heidemann, Noch einmal: Stanley L. Paulson und Kelsens urteilstheoretischer Normbe-
griff, ,,Archiv fiir Rechts-und Sozialphilosophie* 2007, Bd. 93, s. 353.

16 RR2,s. 72-73.

17" Ibidem.

18 [bidem.

19 C. Heidemann, Die Norm als...,s. 127-129.
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najwazniejsze jest pytanie o wptyw, jaki mialy te zmiany na zarachowanie. Jed-
nak, by na nie odpowiedzie¢, nalezy najpierw zbada¢ modyfikacje w rozumieniu
dualizmu bytu 1 powinnos$ci oraz poj¢cia normy prawne;.

6.2. Dualizm bytu i powinnosci

Jak juz wspomniano, Kelsen, odrzucajgc idealizm, jest jednoczes$nie zmuszo-
ny do rewizji swoich pogladéw dotyczacych dualizmu bytu i powinnosci. O ile
byt jest definiowany jako fakty czy tez natura, o tyle z definicja powinnosci Kel-
sen nadal ma problem. Wcigz utrzymuje, ze powinnosc¢ jest niedefiniowalna. Sam
dualizm nie mogac by¢ uzasadniony przez odwolanie si¢ do swoistej ontologii,
ktora pociggataby za soba watki idealistyczne, musi szuka¢ swych postaw gdzie
indziej. Jak wskazuje Heidemann, poczatkowo Kelsen usitowat wyjasni¢ powin-
nos¢ jako wolg obiektywng, jednak zrezygnowat z tego do$¢ szybko, zastepujac
je jeszcze mniej jasnym sformulowaniem, ze powinnos¢ jest sensem aktu inten-
cjonalnego skierowanego na zachowanie?®. Poza problemami terminologiczny-
mi odrzucenie watkow idealistycznych zrodzito kolejng trudno$¢ — uzasadnienia
owego dualizmu. Ze wszystkich ptaszczyzn pozostata tylko jedna — plaszczyzna
logiczna wraz ze stynnym twierdzeniem Hume’a. To musiato Kelsenowi wystar-
czy¢ za uzasadnienie?'. Obok redukcji tego watku pojawily si¢ rowniez elementy
nowe. Podstawowa zmiana majaca donioste konsekwencje dla zarachowania jest
stwierdzenie, ze powinnos¢ sensu largo zawiera w sobie rowniez inne modalno-
$ci: nakaz, zakaz, dozwolenie oraz upowaznienie®?. Z kolei w przypadku zwigz-
kéw migdzy bytem i powinnosciag Heidemann wyrdznia cztery sytuacje, w kto-
rych doszto do zmian w stosunku do drugiej fazy.

Po pierwsze, powinnos¢ w postaci normy jest obiektem nauki, tylko jako sens
empirycznych faktow. Owe fakty najpierw byly rozumiane przez Kelsena jako
ludzkie zachowania, potem akt intencjonalny skierowany na zachowanie innego
podmiotu, ktéorym jest akt woli®.

Po drugie, Kelsen stawia wiekszy nacisk na pojecie skutecznosci prawa jako
warunku obowigzywania. Dotyczy ono nie tylko cato$ci porzadku prawnego,
ale réwniez kazdej pojedynczej normy prawnej?*.

Po trzecie, Kelsen wraca do koncepcji z pierwszej fazy, wedtug ktorej powin-
nos$¢ jest skierowana na byt?.

20 [bidem, s. 114.

2 [bidem.

2 RR2,s. 4, 8]1.

23 C. Heidemann, Die Norm als..., s. 120.
2 [Ibidem,s. 121.

25 [bidem.
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Po czwarte, Kelsen stawia tezg, ze pomiedzy sferg bytu i sferg powinnosci
istnieje ,,co8”: powinne lub istniejace zachowanie, ktore raz jest, a raz powinno
by¢. To ,,co8”, Kelsen nazywa zawartoscig bytu lub powinnos$ci. Stwierdza tez,
ze dualizm bytu 1 powinnosci nie oznacza braku powigzan pomigdzy nimi. Byt
moze odpowiada¢ powinnosci, czyli ,,co$§ moze by¢ takie, jakie by¢ powinno”,
a powinno$¢ skierowana jest na byt*. Temu elementowi zostaje nadana nazwa
substratu modalnie indyferentnego. To ,,c08”, co raz jest bytem, a innym razem
powinnoscia, ma zarowno ceche ,,bycia” bytem, jak i,,bycia” powinnos$cia. Z dru-
giej strony, zauwaza Kelsen, nie jest tak, ze byt i powinno$¢ sa odpowiednikami,
Stan faktyczny moze korespondowac z opisem tego stanu zawartego w normie,
ale nie musi. Zdanie dotyczace powinnego zachowania moze albo jedynie stwier-
dzaé, ze co$ by¢ powinno, albo tez jednoczes$nie by¢ zgodne ze stanem faktycz-
nym?’. Jak wskazuje Heidemann, nie jest jasne, jaka jest relacja tego pojecia
do pojecia normy?. Zagadnienie substratu modalnie indyferentnego i jego relacja
do zarachowania zostang omowione dopiero w nastgpnym rozdziale.

Rozroznienie $wiata obiektow i plaszczyzny poznawczej w realistycznym
ujeciu zaowocowato kilkoma podziatami. Pierwszy z nich to podziat na powin-
no$¢ w znaczeniu deskryptywnym i preskryptywnym. Powinno$¢ w sensie pre-
skryptywnym znajduje si¢ w normie prawnej, natomiast w znaczeniu opisowym
w zdaniach prawnych opisujacych owe normy?®.

Innym podzialem jest podzial na powinno$¢ samodzielng i niesamodzielng.
Powinnos¢ samodzielna to ta, ktorej nazwa bierze si¢ stad, ze norma, do ktorej si¢
odnosi, nie jest uzalezniona od istnienia innej normy. Powinno$¢ samodzielna
jest zwigzana z normami pierwotnymi; natomiast powinnos¢ niesamodzielna jest
zwigzana z normami wtérnymi*°. Jednoczes$nie, jak wskazuje Heidemann, Kelsen
utozsamia samodzielng powinnos$¢ z zarachowaniem peryferyjnym oraz z umo-
cowaniem. Nakaz i zakaz powigzane z powinnos$cig niesamodzielng sg jedynie
pewnym refleksem powinno$ci samodzielnej. Nakaz wchodzi w gre wtedy, gdy
zachowanie przeciwne wobec nakazanego obarczone jest sankcja, a zakaz, gdy
zachowanie opisane w zakazie obarczone jest sankcja’!.

Kelsen odréznia réwniez subiektywne znaczenie powinnosci od obiektywne-
go. Powinnos¢ jest subiektywnym sensem kazdego ludzkiego aktu woli o odroz-
nieniu od sensu obiektywnego, gdzie tylko niektore akty woli majg taki charak-
ter. Tylko obiektywna powinnos¢ znajduje swoje odbicie w normie*?. Powinnos¢
w sensie subiektywnym to na przyktad polecenie bandyty w banku, by kasjer

26 RR2,s. 6.
7 Ibidem; ATN, s. 44-45.
28 C. Heidemann, Die Norm als...,s. 121.
O Ibidem, s. 115.
O Ibidem, s. 116.
3U Ibidem, s. 118.
2 RR2,s.7.
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otworzyt skarbiec. Powinno$¢ w znaczeniu obiektywnym jest ustanawiana przez
kazda obowigzujaca norme prawna. Taka norma nie traci swojego obowigzywa-
nia, gdy znika akt woli, czerpie je bowiem z normy hierarchicznie wyzszej. Kelsen
zaznacza, ze norma podstawowa jest tym, co subiektywnemu aktowi prawodaw-
czemu nadaje obiektywny sens*®, i dodaje, ze norma nie musi by¢ jedynie sensem
aktu woli, moze réwniez zosta¢ pomyslana bez woli tak, by zaistniata. Wowczas
jednak nie jest normg prawa pozytywnego, tylko normg istniejaca w mysli, a wigc
o charakterze subiektywnym?*. Reasumujac, dana norma jest norma prawna, jeze-
li zostata pomy$lana jako akt woli przez odpowiedni podmiot majacy kompeten-
cje jej ustanowienia i zostata przez ten podmiot ustanowiona.

6.3. Norma prawna i zdanie prawne

Kelsen w trzeciej fazie wprowadza na pierwszy plan nieco inng definicj¢ nor-
my prawnej. Twierdzi, Ze norma jest sensem aktu, poprzez ktory okreslone zacho-
wanie jest nakazane lub dozwolone, dodajac, ze poprzez sens rozumie to, ze ,,co$
powinno by¢ lub si¢ wydarzy¢, w szczegolnosci, ze cztowiek powinien si¢ w okre-
$lony sposob zachowac¢™*. Doktryna jest zgodna: ta definicja rodzi wiele watpli-
wosci. Hartney zwraca uwage, ze nie mozna postawi¢ znaku réwnosci mi¢dzy
»znaczeniem aktu” w RR11RR2. W RR1 znaczeniem bylo cos, co zostato do tego
aktu dodane. Akt zabicia kogo$ w §wiecie powinnos$ci stawat si¢ zabdjstwem albo
egzekucja skazanego na Smieré*. Warto zatem najpierw zastanowic si¢, co Kelsen
mial na mysli, piszac o sensie aktu woli. Wedtug tego, co juz zostato przytoczone
wczesniej, mamy do czynienia z aktem woli, ze okreslona osoba powinna zacho-
wac sie w odpowiedni sposob. Wydaje sie, ze pierwszym skojarzeniem, ktore sie
nasuwa przy relacji norma — akt woli, jest stwierdzenie, Ze norma jest forma,
ktora akt woli przybiera. Jednak podazajac tym tropem, trudno byloby uzasadni¢
kelsenowskie twierdzenie. Kelsen zauwaza, ze sens aktu woli moze by¢ odda-
ny jedynie poprzez zdanie o charakterze powinnosciowym (ktorym jest norma).
Jednak, czy z faktu, iz tylko norma moze oddac¢ sens takiego aktu woli, wynika,
ze ona sama jest jego sensem? Raczej ten trop roéwniez prowadzi do twierdzenia,
ze norma jest forma, ktéra powinien przybra¢ omawiany akt woli. Dalej Kelsen
zauwaza, ze tak zdefiniowana norma musi by¢ czym innym od aktu woli, ktorego
jest sensem. Roznica polega na zaliczeniu normy do sfery powinno$ci, podczas
gdy aktu woli do sfery bytu?’. W rezultacie akt woli jest ,,lustrzanym odbiciem”
normy w sferze bytu.

3 Ibidem, s. 7-8.

34 [bidem, s. 9.

35 Ibidem, s. 4-5.

3¢ M. Hartney, Introduction..., s. XXXII.
37 RR2,s. 5; por. HP 1, t. 1, s. 86.
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Kelsen obrazuje to twierdzenie nast¢pujacym zdaniem: ,,kto$§ chce, aby kto
inny mial powinno$¢ zachowania w okreslony sposob”*8. Kelsen zwraca uwage,
ze pierwszy czton zdania odnosi si¢ do sfery bytu, drugi do sfery powinnosci, co
jest dowodem na niemozliwos¢ redukcji normy prawnej do aktu woli bedacego
jej zrédtem. Pojecie powinnego zachowania jest dwuznaczne. Moze zaréwno do-
tyczy¢ zachowania, ktore zarazem jest przedmiotem powinno$ci i faktycznie ma
miejsce, jak 1 zachowania wytacznie opisanego jako powinne®. To stwierdzenie
wydaje si¢ bardziej zrozumiate. Akt woli jest pewnym faktem, ktory za pomoca
przedstawionego powyzej schematu przeksztatca si¢ w powinnos$¢, czyli w nor-
me. By¢ moze Kelsen chciat powiedzie¢, ze w rzeczywistosci prawnej, w sferze
powinnosci odpowiednikiem aktu woli jest norma prawna i z punktu widzenia
tej rzeczywistosci jest ona wlasnie sensem aktu woli. Gdyby akt woli w rzeczy-
wistosci prawnej nie zostal ujety w norme prawng, nie mialby on w tej sferze
najmniejszego sensu, lecz byltby jedynie pustym zdaniem, ktore réwnie dobrze
mogloby nie istnie¢. Mozna zauwazy¢, ze jesli cata konstrukcja opiera si¢ na ak-
cie woli dotyczacym zachowania innej osoby, to w istocie norma prawna jest tym,
co konkretyzuje sposob zachowania, wypetnia treScig calg konstrukcje, zatem jest
sensem tego aktu woli.

Wedlug Kelsena stwierdzenie: ,,okreslona norma zostata ustanowiona” ozna-
cza, ze norma jest ,,sensem, lub znaczeniem dziatania lub dziatan, ktére zostaty
podjete w procesie stanowienia prawa’. W rezultacie norma jest nie tylko sen-
sem aktu woli, ale rowniez wszelkich dziatan zmierzajacych do jej ustanowie-
nia. To stwierdzenie raczej nie budzi kontrowersji. Norma prawa jako cel dzia-
fan zmierzajacych do jej ustanowienia nadaje jednocze$nie tym dziataniom sens.
Tego typu akty moga by¢ wyrazane w rozny sposdb: poprzez gesty, symbole, sto-
wa. W tym ostatnim przypadku norma moze przybra¢ r6zna postaé, na przyktad
zdania oznajmujacego. Nie znaczy to, ze staje si¢ przez to opisem rzeczywistosci,
poniewaz wazny jest sens zdania (powinnos¢), a nie jego forma*'. Warto tutaj
nawigza¢ do koncepcji normy prawnej Zygmunta Ziembinskiego, ktory rowniez
zwraca na to uwage, wskazujac, ze odréznienie norm od innych wypowiedzi opie-
ra si¢ na kryteriach semiotycznych, jaki sens przypisuje si¢ danej wypowiedzi
(przyznajac jednoczes$nie, ze najpopularniejszg postacia normy jest jej postac po-
winno$ciowa)*. Wyraznie wida¢, ze Kelsen inaczej ktadzie tu nacisk, poniewaz
u niego decydujaca jest powinno$¢. Stanowisko to ulegnie pewnej modyfikacji
w ostatniej fazie, w ktérej znaczenia nabiorg watki jezykowe, jednak, moim zda-
niem, dla Kelsena nawet wtedy podstawowym kryterium jest powinno$¢.

3 [bidem.

3% [bidem, s. 6.

40 Ibidem,s. 7.

41 Ibidem, s. 6-7.

4 7. Ziembinski, Uzasadnienie twierdzen ocen i norm w prawoznawstwie, PWN, Warszawa
1988, s. 67.
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Akt woli ma charakter intencjonalny. To stwierdzenie powoduje do$¢ spora
konfuzje w doktrynie, poniewaz Kelsen nigdzie nie wyjasnia, na czym owa inten-
cjonalno$¢ miataby polega¢®. Hendrik van Eikema Hommes wyjasnia przytoczo-
ng definicje w nastepujacy sposob:

O ile wola w znaczeniu psychologicznym moze by¢ skierowana intencjonalnie na zachowanie
innych, o tyle norma (powinno$¢) moze by¢ opisana jako znaczenie normatywne aktu intencjonal-
nego skierowanego na zachowanie innych*.

Wyjasnienie zaproponowane przez van Eikema Hommesa wydaje si¢ w spo-
sOb najprostszy wyjasnia¢ intencj¢ Kelsena. Jednak by¢ moze warto pojs¢ dosé
ewidentnym tropem, fenomenologii i przyjrze¢ si¢ pojeciu normy prawnej, w ujg-
ciu jednego z fenomenologdéw zajmujacych si¢ prawem — Adolfa Reinacha. Jak
wskazuje Tomasz Bekrycht, Reinach stal na stanowisku, ze twierdzenia prawa
pozytywnego sg normami (co upodabnia jego teori¢ do kelsenowskiej), a te nie
moga pretendowac do $cistosci naukowej. Wedtug Reinacha mozliwe jest jednak
formulowanie sadow koniecznych na temat prawa pod warunkiem, ze odstapi si¢
od tradycyjnego ujgcia na rzecz postawy fenomenologicznej. Zaktada to przy-
jecie dwoch przestanek: po pierwsze uznania oczywistosci istnienia zwigzkow
apriorycznych i po drugie niestawiania znaku rowno$ci migdzy aprioryczno$cig
a subiektywizmem. Wlasnie takie aprioryczne zwigzki istniejg na gruncie prawa
i zadaniem badacza jest ich odkrycie. Pom6c ma w tym idealizacja, ktorej zada-
niem jest ukazanie istoty*. Taka metoda pozwolita Reinachowi w poszczego6lnych
fazach redukcji na wyréznienie przezy¢ intencjonalnych (skierowanych na przed-
miot) i nieintencjonalnych (nieskierowanych na przedmiot). Te pierwsze i zarazem
interesujace z punktu widzenia Kelsenowskiej teorii Reinach dzieli na pasywne
i aktywne. Ow podzial jest wyodrebniony ze wzgledu na role doznajacego owych
przezyc¢, ktora jest albo pasywna (przezycia oddziatuja, ogarniajg go) lub aktywna
i wiaze si¢ z dziatajacym podmiotem?*®. Kolejny etap, czyli redukcja ejdetyczna
do aktywnos$ci podmiotu dodaje inny czynnik — spontaniczno$¢, w ktorej, jak to
ujmuje Reinach, ,,Ja okazuje si¢ [by¢] fenomenalnym tworca aktu™’. Bekrycht
jako przyktad takich aktow podaje: pytanie, wybaczanie, rozkazywanie® i ta-
kie akty mogg zosta¢ uzewnetrznione badz nie. Jesli zostang uzewnetrznione,
to potrzebny jest drugi podmiot, adresat aktu®. Jak wskazuje Bekrycht, wsrod

4 RR2,s. 5; C. Heidemann, Die Norm als..., s. 122.

4 H.J. van Eikema Hommes, The Developmentof Hans Kelsen's Concept of Legal Norm,
,,Rechtstheorie” 1984, Bd. 5, s. 167.

4 T. Bekrycht, Wstep, [w:] A. Reinach, Aprioryczne podstawy prawa cywilnego, tham. T. Be-
krycht, Aureus, Krakow 2009, s. 17.

4 [bidem, s. 20.

47 A. Reinach, Aprioryczne podstawy..., s. 60.

4 T. Bekrycht, Wstep, s. 20, przyp. 39.

4 A. Reinach, Aprioryczne podstawy...,s. 61.
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tego typu aktow mozna z kolei wyr6zni¢ takie, w ktorych obok odniesienia jest
jeszcze zwracanie si¢ do innego podmiotu, co wigze si¢ z wymogiem przyjecia
do wiadomos$ci®. Reinach nazywa tego typu akty aktami spotecznymi, przy czym
moga istnie¢ akty spoteczne nierealizujgce funkcji zwracania si¢ do innego pod-
miotu’®!. I wlasnie do kategorii aktow spotecznych zalicza Reinach prawo, ktore
wymaga jeszcze pewnej responsywnej aktywnosci®?, Czy taki opis prawa i norm
prawnych moze korespondowac z definicjg Kelsena? Moim zdaniem, tak, cho¢
powinowactwo tych dwdch koncepcji bedzie szczegodlnie widoczne w ostatniej
fazie tworczosci Kelsena, w ktorej duzy nacisk zostanie potozny na wymiar je-
zykowy norm oraz akt wolicjonalny jako cech¢ konstytutywng normy prawne;j.
Wprawdzie dla Reinacha punkt wyjscia stanowi zupetnie inna metoda, brak jest
dualizmu bytu i powinnosci, jednak sam opis prawa zawiera podobne elementy
do tych wyr6znionych przez Kelsena, szczegolnie w fazie jezykowo-analityczne;.
Niewatpliwie jednak zamieszczenie przez Kelsena definicji nawiazujacej do aktu
intencjonalnego juz w RR2 jest argumentem przemawiajagcym za tym, ze juz wte-
dy jego dazenie do wyeliminowania watkow neokantowskich byto silne.

Kelsen stwierdza, ze podmiot dokonujacy aktu woli musi by¢ wyposazony
we wladze stanowienia norm*, jednoczes$nie zauwazajac, ze:

Kiedy cztowiek uzewngtrznia swoj akt woli okreslajac zachowanie si¢ drugiej osoby poprzez
nakaz, zakaz lub dozwolenie, to sens takiego aktu woli nie moze zosta¢ oddany poprzez stwierdze-
nie, ze ta osoba bedzie si¢ zachowywac w okreslony sposdb, ale, ze powinna (so//) si¢ zachowywac
w okreslony sposdb.

Tworca czystej teorii prawa wskazuje, ze w zwiagzku z tym stowo ,,powinien”
jest tu uzyte w szerszym kontekscie, zawiera w sobie bowiem zaréwno nakaz,
zakaz, jak i dozwolenie™®.

Akt woli moze zatem przybra¢ posta¢ rozkazu, dozwolenia i nadania kom-
petencji. Jednak, jak zauwaza Hartney, ten rozkaz nie jest skierowany do orga-
nu majacego natozy¢ sankcje, tylko do obywatela. Powoduje to, ze norma po-
siada dwie funkcje. Z jednej strony zawiera rozkaz skierowany do obywatela,
z drugiej, kompetencje dla organu do nalozenia sankcji*®. Zmienia to w sposob
istotny nacisk na pewne cechy normy. Punkt ci¢zkos$ci, ktory wczesniej z duza

30 Podziat ten wydaje si¢ przypominaé teori¢ performatywow J.L. Austina i ich zwigzki
z funkcja prelokucyjna i illokucyjna, jednak jak zauwaza Bekrycht jest to ujecie o wiele szersze,
poniewaz obejmuje swoim zasiggiem nie tylko akty mowy, ale i inne narzedzia komunikowania
(T. Bekrycht, Wstep, s. 21).

St Ibidem, s. 20-21.

32 [bidem, s. 21.

3 RR2, s. 4.

3 [bidem.

55 [bidem, s. 81.

% M. Hartney, Introduction..., s. XXXV.
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konsekwencja byt polozony na to, by wyeliminowac¢ obywatela z nauki prawa,
teraz niebezpiecznie przesuwa si¢ w jego strone. To powoduje, ze coraz trudniej
unikng¢ ,,psychologizowania” i coraz ci¢zej zachowac podstawowa tez¢ normaty-
wizmu, czyli rozdzial bytu i powinnosci.

Funkcja normy jako pochodna nakazu zakazu i dozwolenia oznacza, jak za-
uwaza Hartney, ze twierdzenie o normie — jako majacej zawsze takg samg postac
1 funkcj¢ — zostalo zastgpione przez stanowisko przeciwne. Rezultatem takiego
ujecia jest wprowadzenie pojecia powinnosci sensu largo, a wiec obejmujacego
nakaz, zakaz i dozwolenie®’. Ogolnie rzecz biorac, taka definicja normy prawne;j,
wprowadzajac element woli, powoduje zblizenie do siebie pojecia normy i poje-
cia rozkazu®.

Sama norma prawna moze przybra¢ posta¢ normy hipotetycznej lub katego-
rycznej. Normg hipotetyczng moze by¢ zar6wno norma generalna, jak i indywi-
dualna zawierajaca powinnos¢ zastosowania aktu przymusu w okreslonym przez
nig przypadku. Normg kategoryczna moze by¢ wylacznie norma indywidualna
zastosowana juz bezwarunkowo®.

Na ptaszczyznie epistemologicznej, wedtug Heidemanna, gtowng zmiana
jest to, ze obiekty nie sg konstruowane w procesie poznania, lecz dane, za$ sad
poznawczy jest tylko reprodukcja niezalezng od istniejacego obiektu. Heidemann
przyznaje, ze jego interpretacja jest dokonana wbrew twierdzeniom Kelsena, kto-
ry utrzymywat, ze pod tym wzgledem nic si¢ w jego koncepcji nie zmienito®.
Najwazniejszym aspektem wspomnianej zmiany jest wyrazne rozroéznienie mig-
dzy normg prawng a zdaniem prawnym. Wedlug tego normy sa obiektem nauki
prawa, natomiast sady nauki prawa to zdania prawne°!. Kelsen zdanie prawne
definiuje nastepujaco:

Zdania prawne sg sadami hipotetycznymi, ktore artykutuja, ze w sensie [...] poznania okre-
$lonego porzadku prawnego, pod warunkami sformutowanymi w tym porzadku prawnym, powinny
nastapi¢ okreslone przez ten porzadek prawny nastgpstwa?.

Zatem zdania prawne przybierajg nastepujaca postac:

przy spetnieniu okreslonych warunkéw, mianowicie okreslonymi przez porzadek prawny warunka-
mi, powinien nastgpi¢ skutek okreslony przez porzadek prawny®.

57 Ibidem, s. XXXIV.

% Ibidem, s. XXVIIIL.

% C. Heidemann, Die Norm als. .., s. 130.

% C. Heidemann, Hans Kelsens Theorie normativer Erkenntnis, [w:] A. Brockmdller, D. Bu-
chwald, D.V.D. Pfordten, K. Tappe (Hrsg.), Ethische und Strukturelle Herausforderungen des
Rechts, Franz Steiner Verlag, Stuttgart 1997, s. 144.

o RR2,s. 73.

%2 Ibidem, s. 73.

93 Ibidem, s. 80.
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Kelsen zauwaza, ze nauka prawa jedynie opisuje prawo i nie moze go tworzyc.
Przyktadem moze by¢ tu poréwnanie ustawy i komentarza do niej. Komentarz nie
tworzy zadnej powinnosci, do niczego nie zobowiazuje. Jesli nawet zawiera zdania
powinnosciowe, to sg one prawdziwe lub falszywe, natomiast nie majg znaczenia
normatywnego (w silnym tego stowa znaczeniu). Prawdziwos$¢ i fatszywo$¢ zdan
prawnych wynika z charakteru norm, ktore obowigzujg lub nie. Jesli wiec zdanie
prawne opisuje obowigzujagca norme prawna, to jest zdaniem prawdziwym. Jesli
nieobowigzujaca, to jest fatszywym®. Aby stwierdzi¢, czy dana norma obowigzu-
je, nalezy odwotlac¢ si¢ do empirycznego faktu jej ustanowienia®.

Jak wskazuje Heidemann, rozr6znienie na normy prawne i zdania prawne wy-
nika z podziatu na ptaszczyzng epistemologiczng i ptaszczyzne obiektow (ontolo-
giczng), gdzie zdania prawne nalezg do tej pierwszej, a normy do drugiej®. Mamy
zatem dwa podziaty: na §wiat przyrody i §wiat norm oraz plaszczyzne epistemo-
logiczna 1 ontologiczng. Hartney wskazuje, ze przy takim ujeciu zdan prawnych
zmienia si¢ funkcja nauki prawa ze wzgledu na to, Ze opis norm nie jest tym sa-
mym, co przeformulowywanie ich. O ile w RR1 nauka prawa porzadkowata mate-
riat prawny 1 sprowadzala go do formy w postaci zrekonstruowanej normy praw-
nej: ,,Jezeli A zrobi B, to organ C powinien natozy¢ sankcj¢ na A”, to teraz akcenty
spoczywajgce wezesniej na normach prawnych zostaly roztozone migdzy zdania
prawne i normy. Wedlug Hartneya, w rezultacie zdania prawne wystepuja w for-
mie zrekonstruowanej normy prawnej, podczas gdy normy niekoniecznie muszg
ja przybrac®’. Wydaje sig¢, ze jesli odwotac si¢ do znanej w Polsce siatki pojgcio-
wej, przy rozréznieniu normy i przepisu prawnego, w ktorym norma sktada si¢
7 przepisow prawnych, to w pewnym uproszczeniu mozna byloby stwierdzic,
ze kelsenowskie normy przypominajg nasze przepisy prawne. Nie jest to do konca
poprawne ujecie, chocby dlatego, ze dla Kelsena zdanie prawne niekoniecznie sg
opisem norm prawnych. Ponadto, zdanie prawne z oczywistych wzgledow ekwi-
walentem naszej normy prawnej by¢ nie moze, poniewaz pelni inne funkcje. Warto
jednak zauwazy¢, ze przytoczona wyzej norma prawna ma juz silnie zdetermino-
wang strukture i trudno sobie wyobrazi¢ rozbicie jej na czgsci. Wydaje si¢ zatem,
ze Hartney stusznie zadaje pytanie, jakg strukturg w tej sytuacji ma norma prawna
i co z twierdzeniem, ze normy prawne naktadaja na organy obowiazek zastosowa-
nia sankcji®®. Odpowiedzi mozna udzieli¢, wskazujac, ze dla Kelsena zdania praw-
ne brzmig praktycznie tak samo jak normy. Zdanie prawne nie jest sformutowane
w metajezyku, nie opisuje — czego mozna byloby oczekiwaé — norm. Jak zatem
ujaé roznice migdzy normg prawna i zdaniem prawnym?

% [bidem, s. 76.

o Ibidem.

% C. Heidemann, Die Norm als...,s. 122.

¢ M. Hartney, Introduction: The Final Form of the Pure Theory of Law, [w:] H. Kelsen, Ge-
neral Theory of Norms, trans. M. Hartney, Clarendon Press, Oxford 1991, s. XXIX.

8 [hidem, s. XXIX.
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Kelsen wskazuje, ze norma prawna i zdanie prawne posiadajg odmienny
sens. Sensem zdania prawego jest rozpoznanie prawa i jego opis, natomiast sen-
sem normy prawnej jest powinno$¢®. Mozna zatem uzasadni¢ réznice mi¢dzy
tymi dwoma rodzajami wypowiedzi poprzez odwotanie si¢ do pragmatyki’.
W tym kontekscie Kucsko-Stadlmayer wskazuje, ze normy prawne majg funkcje
perswazyjna, podczas gdy zdania prawne funkcje deskryptywng’!. Zdanie prawne
po prostu powtarza zawarto$¢ normy prawnej. Zawiera zatem w sobie powinnos¢
innego, wtornego, opisowego charakteru wobec powinnosci bedacej w normie
prawnej o funkcji normatywnej’. Interesujaca w tym kontekscie analogi¢ pro-
ponuje Hart. Nalezy sobie wyobrazi¢ niemieckiego dozorce w obozie jenieckim,
ktory rozkazuje po niemiecku amerykanskiemu zolierzowi wstaé (Stehen Sie
auf!). Thumacz wypelniajac swoj obowiazek, krzyczy: ,,Stand up!”, tonem glosu
jasno dajac do zrozumienia, ze chodzi o rozkaz. Hart zadaje pytanie, jak zakwali-
fikowac akt mowy ttumacza. Nie byl to rozkaz, poniewaz nie byt on umocowany
do wydawania rozkazow. Hart konkluduje, ze w kelsenowskim $wiecie byltby to
rozkaz w sensie deskryptywnym?’s.

Jak wskazuje Fritz Schreier, przy takim rozroéznieniu norm prawnych i zdan
prawnych pojawia si¢ problem: kto w sytuacji ,,tumaczenia” norm prawnych
na zdania prawne powinien tego dokonac i w jaki sposéb prawodawca powinien
w zwigzku z tym wspotpracowac z prawnikiem’™. Chodzi zatem o ustalenie poste-
powania, ktére miatoby doprowadzi¢ do rozwoju porzadku prawnego w pozada-
nym kierunku. Innymi stowy, wskazuje Schreirer, mozna wyr6zni¢ trzy funkcje
nauki o zdaniach prawnych’: (1) normujaca, (2) formutujaca, (3) proceduralna.
Nie sg to pojecia ostre, za$ ich zakresy krzyzujg si¢. Jednego z kryteriow ,,dobre-
go zdania prawnego” upatruje Schrierer w takich okresleniach, jak: zrozumiato$¢
1 jasno$¢, zupetnos¢ i zamknietose’ oraz brak luk i sprzecznosci”.

Heidemann podsumowuje, ze porownujac faze klasyczng z realistyczna,
mozna zauwazy¢, ze pierwsza z nich odwotuje si¢ do idealizmu, a druga do re-
alizmu. W realistycznej wersji Heidemann upatruje problem, polegajacy na tym,
ze nie da si¢ wykazac, iz obiekty poznania sg niezalezne od niego. Jedyne, co jest
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do udowodnienia, to fakt, ze owe obiekty sg niezbedne wewnatrz poznania’®. Po-
nadto zwrdcenie si¢ w kierunku realizmu rodzi watpliwos$¢, jaki jest status norm
prawnych w kontek$cie dualizmu bytu i powinno$ci. Skoro sg one niezalezne
od poznania, czyli poza poznaniem, to, czy mozna wykaza¢, ze sa dla poznania
uchwytne nie wiklajac si¢ w sfere bytu? W przypadku pozycji idealistycznych tego
problemu nie ma. Tam, z punktu widzenia poznania, sadami sg zarowno normy,
jak 1 fakty”. Nie jest moim zadaniem rozstrzyganie wszystkich tych watpliwosci,
jednak zmiany dokonane w pojeciu normy prawnej w sposob istotny wplynety
na pojecie zarachowania i przypisania, ktdre zostang teraz kolejno omdéwione.

6.4. Zarachowanie

6.4.1. Zarachowanie i zado$¢uczynienie

Zwatpienie Kelsena dotyczace kantowskiego ujecia zwiazku przyczynowo-
-skutkowego, a co za tym idzie neokantowskiej koncepcji poznania, ma swoje
zrodto w zainteresowaniu filozofig Hume’a i jego twierdzeniu, ze przyczynowos¢
jest rezultatem przyzwyczajenia, jednak sama w sobie koniecznego charakteru nie
posiada. Takie ujecie sprawia, ze relacje miedzy zarachowaniem a przyczynowo-
$cig staja si¢ niejasne. Kelsen w pewnym momencie stwierdza nawet, Ze rowniez
1 zarachowanie jest przyzwyczajeniem myslowym, ktére w dodatku ma charakter
ideologiczny, jednak z tej tezy szybko sie wycofuje. Co naprowadzito Kelsena
na takie wnioski? Kelsen twierdzi, ze przyczynowo$¢ wywodzi si¢ z wczesniej-
szej zasady zado$¢uczynienia (bedacej odmiang zarachowania), niemajacej cha-
rakteru apriorycznej kategorii. W ten sposob, twierdzi Heidemann, Kelsen zbliza
do siebie obie dotad przeciwstawiane sobie zasady®’. Nie jest moim zadaniem
zaglebianie si¢ w watki etnologiczne opisane w Vergeltung und Kausalitdt. Kel-
sen zresztg najwazniejsze twierdzenia z punktu widzenia czystej teorii prawa za-
wart w RR28!, Zatem wydaje si¢, ze mozna ograniczy¢ si¢ do tej syntezy. Kelsen
na wstepie zwraca uwage, ze w mysleniu spoteczenstw pierwotnych usitujacych
wyjasni¢ rézne zjawiska z pewnos$cia nie wystgpowata zasada przyczynowosci,
ktora pojawita si¢ wraz z rozwojem cywilizacyjnym?®?. Zamiast tego cztowiek
pierwotny wszelkie fakty wigzat na tej samej zasadzie, ktora rzadzita spoteczny-
mi normami, zasadzie zado$cuczynienia®’, Przyjmowala ona nastepujaca postac:

78 C. Heidemann, Hans Kelsens..., s. 146.
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jesli zachowujesz si¢ wlasciwie, powinienes zosta¢ nagrodzony, to znaczy: powinno tobie zostac
uczynione dobro; kiedy zachowujesz si¢ zle, powinienes zosta¢ ukarany, to znaczy: powinno by¢ ci
wyrzadzone zo®.

Tym samym, wpleciono porzadek natury w normatywny porzadek spotecz-
ny®. Kelsen wskazuje, ze w tej regule nie ma powigzania na zasadzie przyczy-
nowosci, tylko zarachowania, 1 jest to normatywne ujgcie natury. Zle zdarzenia,
takie jak: choroba, wojna, byty zarachowane jako kara za zte uczynki, za$ te dobre
jako nagroda za dobre uczynki. Rodzity réwniez pytania ,,kto jest za to odpowie-
dzialny?” i ,,kto nas nagradza i karze?”. Na to drugie pytanie ludzie pierwotni
odpowiadali, ze czynig to duchy i1 bostwa®t. Ludzie pierwotni zatem nie pyta-
li si¢ o przyczyny jakiego$ zdarzenia, ale o odpowiedzialno$¢. Nie istniat po-
dziat na $wiat natury, ktorym rzadzita zasada przyczynowosci i $wiat spoteczny
z zasada zarachowania. To, ze taki podziat pdzniej powstat, twierdzi Kelsen, jest
rezultatem rozwoju duchowego, prowadzacego do podziatu: czlowiek — rzecz.
Zatem obecna nauka jest rezultatem emancypacji $wiata przyrody w postrzeganiu
cztowieka, emancypacji, ktorej narzedziem jest przyczynowosé. Ow proces roz-
poczat sie w starozytnej Grecji, wraz z uswiadomieniem sobie, ze w $wiecie rze-
czy zdarzenia dziejg si¢ niezaleznie od woli. Zostat jednak odwrdcony w $rednio-
wieczu. Ponowna dyskusje na temat przyczynowosci zainicjowat dopiero Hume.
Dzigki niemu, w nauce mozliwy stat si¢ postep, ktory doprowadzit do powstania
nowoczesnych nauk przyrodniczych®’. Kelsen wskazuje, ze analogiczng krytyke
jak w przypadku zwiazku przyczynowo-skutkowego mozna przeprowadzi¢ odno-
$nie do zarachowania, ktore nie do$¢, ze jest przyzwyczajeniem myslowym, to ma
rowniez ideologiczny charakter®. Jak twierdzi Kelsen, do poczatkéw XX w. ist-
niato przekonanie o koniecznosci powigzan przyczynowo-skutkowych ze wzgle-
du na istnienie woli absolutnej o metafizycznym charakterze. Gdy to przekonanie
ostablo, teoretycznie nic nie stalo na przeszkodzie, by pozbawi¢ przyczynowosé
koniecznego charakteru i nada¢ jej walor prawdopodobienstwa. Tak si¢ nie stato,
poniewaz miejsce woli absolutnej zajat postulat prawomocnosci ludzkiego pozna-
nia®. Po rozpoznaniu zasady przyczynowosci zaczeta ona robi¢ niezwyktg karie-
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r¢ w wielu rodzajach nauk — rowniez tych dotyczacych cztowieka, na przyktad:
w psychologii czy socjologii. W rezultacie podzial migdzy naukami przyrodni-
czymi a spofecznymi zaczat si¢ zaciera¢, a przynajmniej zmienit si¢ jego punkt
cigzkos$ci — obecnie dotyczy on nauk, ktérymi rzadzi zasada przyczynowosci oraz
nauk, do ktérych odnosi si¢ zarachowanie. Te drugie opisujg normy i powstate
na ich podstawie relacje migdzyludzkie. Nie ma tu powigzan koniecznych, sg tyl-
ko mniej lub bardziej prawdopodobne powigzania skutku i nastepstwa®.

6.4.2. Pojecie

Zarachowanie definiowane jest jako normatywne powigzanie konsekwencji
naruszenia prawa z warunkiem prawnym (naruszeniem prawa)’'. W ogolnych
rozwazaniach obejmujacych nie tylko normy prawne Kelsen rozréznia zaracho-
wanie w znaczeniu waskim — pierwotnym i szerokim. Zarachowanie w znaczeniu
waskim, pierwotnym zostato zdefiniowane nastepujaco:

Zasada zarachowania — w swoim pierwotnym znaczeniu — laczy razem dwa akty ludzkich
zachowan: zachowanie jakiego$ indywiduum z zachowaniem innego indywiduum, jak np. [...] kare
Z przestgpca®.

Z kolei zarachowanie w szerokim tego stowa znaczeniu odnosi si¢ do sytu-
acji, gdy ma miejsce powigzanie faktow z ludzkimi zachowaniami. Nastgpstwo
wowczas jest zarachowane nie tylko osobie, ale rowniez zewnetrznym okoliczno-
sciom. Kelsen dodaje, ze jesli chodzi o drugi element, to zarachowa¢ mozna tylko
ludzkie zachowanie. Byloby to zatem powigzanie pomi¢dzy warunkowym fak-
tem a warunkowym ludzkim zachowaniem. Chodzitoby tu na przyktad o sytuacje,
w ktorych rezultat zalezy od wielu czynnikow, a zachowanie jest tylko jednym
z wielu. Kelsen, ilustrujagc swoja teze, wskazuje na zasad¢ mitosierdzia: ,,nalezy
czyni¢ wszystko, by ulzy¢ cierpigcemu w cierpieniu®.

Kelsen wskazuje, ze w przypadku norm spolecznych najczgsciej w gre wcho-
dza normy kategoryczne (na przyklad, ,,nie powinienes ktamac”), nie za$ hipote-
tyczne. Gdyby miaty one faktycznie kategoryczny charakter, to zarachowanie by-
loby niemozliwe do zastosowania ze wzgledu na to, ze przy takiej ich budowie nie
ma jak powigza¢ warunku i nastgpstwa. Normy generalne, wbrew pozorom, nie sg
bezwarunkowe. Zawsze, nawet milczaco, norma zaktada jakie$ warunki, okolicz-
nos$ci, w ktorych ma sie znalez¢ adresat normy. Sg to okolicznosci, w ktérych na-
kazane lub zakazane zachowanie jest mozliwe. Od norm kategorycznych jest row-
niez szereg wyjatkow, ktore ograniczajg nakazy i zakazy. Warunek i nastgpstwo

% Ibidem, s. 89-91.
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oraz ich powigzanie (zarachowanie) sg zatem cechami konstytutywnymi kazdej
normy generalnej®*. Z kolei w przypadku norm indywidualnych, kategoryczny
ich charakter jest mozliwy (cho¢ niekonieczny), poniewaz mogga one nakazywacé
lub zakazywaé okreslonego zachowania konkretnej jednostce bez wskazywania
dalszych warunkow, w ktorych taka norma by obowigzywata (na przyktad, gdy
sad orzeka kar¢ wiezienia)®”®. Czy to oznacza, ze w normach indywidualnych
o kategorycznym charakterze brak zarachowania? Z powyzszych rozwazan i kel-
senowskiej definicji tak by wynikato: brak tu jest dwoch elementow, ktore za-
rachowanie mogtoby wigza¢. Zarachowanie zatem moze by¢ rozpatrywane w od-
niesieniu do norm generalnych i indywidualnych o charakterze hipotetycznym.

Definicja zarachowania peryferyjnego (teraz po prostu nazywanym przez
Kelsena zarachowaniem) pozostaje co do zasady niezmieniona, brzmi podobnie
do wczesniejszych: ,,powigzanie miedzy warunkiem i nastgpstwem wyrazonym
gramatycznie poprzez stowo ,,powinien”. Kelsen wskazuje, ze relacja pomie-
dzy zachowaniem bezprawnym a nastgpstwem takiego zachowania powstaje
ze wzgledu na to, ze zachowanie jest bezprawne, poniewaz jest powigzane z jego
nastepstwem (przymusem), a nie dlatego, ze zachowanie bezprawne przedstawia
delikt zwigzany z aktem przymusu’’.

Heidemann zwraca uwagg, ze Kelsen napotyka dwojakiego rodzaju trudno-
$ci w probie wplecenia pojecia zarachowania w system czystej teorii prawa®®.
Po pierwsze, ma problemy z jasnym zdefiniowaniem tego elementu; po drugie,
nie jest w stanie w sposéb jednoznaczny przyporzadkowac go sferze epistemolo-
gicznej czy tez przedmiotowej. Wydawatoby sig, ze ze wzgledu na charakter fazy
realistycznej powinno si¢ ono ogranicza¢ tylko do sfery przedmiotowej, jednak
mozna znalez¢ fragmenty, w ktorych Kelsen nawigzuje do epistemologicznego
charakteru tej konstrukcji®. Jednak, jeszcze trudniej bytoby interpretowaé zara-
chowanie w duchu kantowskim, ze wzgledu na kelsenowskie rozumienie przy-
czynowosci, jakie pojawito si¢ w tym czasie. Jak wskazuje Dore, chodzi o to,
ze kantowska kategoria przyczynowosci ma charakter formalny, podczas gdy
Kelsen, odwotujac si¢ do stynnego przyktadu empirycznego eksperymentu'®, naj-
wyrazniej postrzega przyczynowos$¢ jako bazujacg na doswiadczeniu'®'. Fakt ten
przemawia zresztg za tym, by jednak utrzymac podziat na cztery fazy, a nie trzy.

Warto wroci¢ do tego, co przedstawit Heidemann, ze jesli zarachowanie
przyporzadkowuje si¢ sferze obiektow, to mozna je rozpatrywaé na trzy sposoby,

% Ibidem, s. 106-107.

9 Ibidem, s. 107.

% [bidem, s. 85

97 Ibidem, s. 117.

% C. Heidemann, Die Norm als...,s. 118.

% Ibidem, s. 120.

10 RR2, s. 78.

100 LI. Dore, The Epistemological Foundations of Law, Carolina Academic Press, Durham
2007, s. 586.
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jako: (1) polaczenie pomigdzy potencjalnymi stanami faktycznymi wyrazonymi
w normie; (2) abstrakcyjne potaczenie pomigdzy dwoma rzeczywiscie danymi
stanami faktycznymi poprzez norme; (3) konkretne przyporzadkowaniem rzeczy-
wiscie danych stanow faktycznych ze wzgledu na zastosowanie normy poprzez
dowolnego poznajacego prawo, ktory prawnie interpretuje rzeczywisto$¢ na pod-
stawie normy jako schematu znaczeniowego!%2,

Jak juz wykazano w poprzednim rozdziale, w tej fazie wchodza dwie ostatnie
mozliwosci. By¢ moze uda si¢ rozstrzygnac, ktora z nich jest tg wlasciwa, wy-
jasniajac, jak jest rozumiany stan faktyczny w tej fazie. Takg probe podejmuje
Hruschka. Analizujac przyktadowa norme indywidualng dotyczaca skazania zto-
dzieja za kradziez', wskazuje, ze w takim wyroku mamy do czynienia z dwoma
stanami faktycznymi: warunkiem i nastgpstwem. Warunkiem jest dokonanie za-
boru cudzej rzeczy ruchomej w celu przywtaszczenia, a nastepstwem zamknigcie
skazanego w wiezieniu. Hruschka konkluduje, ze te dwa stany faktyczne sa w swej
istocie dwoma konkretnymi faktami (Zatsache), zatem zarachowanie peryferyjne
jest powigzaniem migdzy dwoma faktami: jednym majacym miejsce w przesztosci
(np. zabor ztotego zegarka) oraz obecnym: (zamknigcie ztodzieja w wigzieniu).

W przypadku norm generalnych sytuacja przedstawia si¢ nieco inaczej: mamy
tu do czynienia z obiektywnym i subiektywnym stanem faktycznym. Obiektywny
to dokonanie zaboru cudzej rzeczy w przypadku przestepstwa kradziezy. Nato-
miast subiektywny stan rzeczy, zawiera dodatkowo element woli przywtaszczenia
jej. Na pierwszy rzut oka widac, ze to nie sg zadne fakty. Konkretne fakty dopiero
beda podlegac¢ subsumcji i wowczas mozna bedzie o nich powiedzie¢, ze mamy
do czynienia z zachowaniem odpowiadajacym stanowi faktycznemu opisanemu
W normie prawnej (tatbestandmassigen Handlung). Stan faktyczny jest sformu-
lowaniem prawnym, opisem faktéw, ktore okreslone zachowanie moze urzeczy-
wistni¢!™. Hruschka wskazuje, ze Kelsen nie jest konsekwentny pod wzgledem
terminologii, gdy mowi o prawnym stanie faktycznym oraz prawnie przyporzad-
kowanym mu konsekwencjach. Ma bowiem wowczas na mysli, w przypadku
przestepstwa kradziezy wszelka kradziez majacg miejsce w przesztosci, teraz-
niejszosci badz przysztosci. Prawnie przyporzadkowanymi konsekwencjami sg
wowczas wszelkie kary pozbawienia wolnosci za przestepstwa. Zarachowanie
jest wtedy normatywnym powigzaniem dwoch klas stanow faktycznych!®.

Heidemann dodaje, ze zarachowanie taczy zawarunkowany stan faktyczny
z nastgpstwami o charakterze przymusu, z tym, ze jako stan faktyczny rozumie
nie tylko zachowanie niezgodne z prawem, ale rowniez inne warunki niezbedne

102 C. Heidemann, Der Begriff der...,s. 27.

13 J. Hruschka, Die ZurechnungslehreKelsens in Vergleich mit der Zurechnungslehre Kants,
[w:] S.L Paulson, M. Stolleis (Hrsg.), Hans Kelsen Staatsrechtslehrer und Rechtstheoretiker des 20.
Jahrhunderts, Mohr Siebeck, Tiibingen 2005, s. 5.

104 Ihidem, s. 6.

195 Ibidem.
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dla zastosowania aktu przymusu, jak na przykitad wniesienie aktu oskarzenia
przez prokuratora!®. W przypadku norm generalnych nie zawsze koncepcja za-
rachowania jest jasna. Wedlug Renzikowskiego z kolei zarachowanie w normie
generalnej ma charakter abstrakcyjny i analogiczny do zdan oznajmujacych, wy-
razajacych abstrakcyjny funkcjonalny zwigzek pomiedzy dwoma stanami rzeczy.
Inaczej jest z normami indywidualnymi, ktore Kelsen porownuje do stwierdzen
dokonanych w konkretnym eksperymencie. Zarachowanie w tym przypadku ma
charakter konkretny i moze si¢ znajdowac przykladowo w wyroku sedziego.
Renzikowski zauwaza w tym kontekscie, ze Kelsen odrzuca pojecie subsumcji,
twierdzac, ze sedzia nie tylko stosuje prawa, ale poprzez swoja decyzje rowniez
je tworzy na mocy normy hierarchicznie wyzszej 1 przypisania'”’. Renzikowski
objasnia to na przyktadzie: osoba A jest zobowigzana zaptaci¢ osobie B okre-
slong kwote, ale nie czyni tego. Osoba B odbiera pienigdze. Reakcja B powstata
w odpowiedzi na zaniechanie A i miata form¢ przymusu wynikajacego z sankcji.
Warunkiem sankcji byta mozliwos¢ zarachowania zaniechania B polegajacego
na niespetieniu obowigzku wobec A. Zarachowanie tutaj nadaje normie charak-
ter warunkowy (pod warunkiem, ze A nie zaptaci B zostanie zastosowana wobec
niego sankcja)'®. Hruschka zauwaza na zakonczenie, ze chociaz pojecie zara-
chowania dotyczy zarowno norm generalnych, jak i indywidualnych, to Kelsen,
piszac o zarachowaniu, ma gtownie na mysli normy indywidualne!'®.

Znacznie wigcej watpliwosci zdradza Heidemann, twierdzac, ze sytuacja
norm indywidualnych jest z tego punktu widzenia o wiele bardziej skompli-
kowana. Heidemann powoluje si¢ tu na analogie, ktorg przeprowadzit Kelsen
migdzy og6lng regula, ze podgrzewany metal zwigksza objetos¢ i konkretnym
naukowym eksperymentem, w ktorym konkretny metal zwigkszyt swoja obje-
tos¢, a relacja miedzy zdaniami prawnymi opisujacymi normy generalne a zda-
niami opisujacymi normy indywidualne. Przyktadowo, jesli norma general-
na stanowi, ze gdy kto$ popehit kradziez, to sad powinien go skaza¢ na karg
wiezienia, a zatem w odniesieniu do konkretnego przypadku zdanie opisujace
norm¢ indywidualng brzmiatoby: ,,jesli kto§ popetit kradziez, to sad X w Y,
po tym jak ustali, ze A popehit kradziez, stosujac akt przymusu skaze A na rok
wiezienia”!!. Heidemann zwraca uwage, ze owa analogia nie jest trafna z tego
wzgledu, ze jesli Kelsen chcial by¢ konsekwentny, to opis normy indywidualnej
powinien brzmie¢ nast¢pujaco: ,,A popetnit przestepstwo kradziezy. Dlatego od-
powiedni sad powinien go ukara¢”!!!. Jednak owo zdanie nie dotyczyloby normy
indywidualnej wydanej przez sedziego, tylko ,,skierowang na samg siebie norme

106 C. Heidemann, Der Begriff der...,s. 21.

107 J. Renzikowski, Der Begriff..., s. 261.

18 Thidem, s. 257.

109 J. Hruschka, Die Zurechnungslehre..., s. 6.
110 RR2, s. 85.

" C. Heidemann, Der Begriff der..., s. 28.
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indywidualng, ktdra jest logiczng konsekwencja zastosowania normy generalnej
w konkretnym przypadku”!!2. Heidemann podsumowuje, ze btad Kelsena polega
na tym, ze w jego przyktadzie sagdu dotyczacego normy indywidualnej, zawarty
jest punkt widzenia sgdziego (ustawodawca ustanowit okreslone reguty praw-
ne, ktore zastosowal sad ustalajac, ze A ukradt i skazujac go na kar¢ wiezienia
i faktycznie powinien by¢ na takg karg¢ skazany, podczas gdy Kelsen powinien
uwzgledni¢ punkt widzenia badacza, ktory stwierdza, ze sankcja zostata faktycz-
nie wykonana a nastgpnie nadaje jej znaczenie prawne ze wzgledu na istnienie
odpowiedniej normy generalnej!’s.

Inng trudno$cia wigzaca si¢ z przeformulowaniem teorii jest ustalenie relacji
powinnosci i zarachowania. W fazie neokantowskiej zarachowanie i powinnos¢
byly ze sobg silnie skorelowane. Teraz, jak wskazuje Heidemann, gdy Kelsen
stwierdza, ze powinno$¢ spetnia wielorakie funkcje: nakazu, zakazu, dozwole-
nia i upowaznienia, nie jest to juz takie oczywiste. W szczegdlnosci funkcja do-
zwolenia powoduje istotne modyfikacje, poniewaz na jej podstawie s¢dzia ma
kompetencj¢ do wydania aktu przymusu. Powigzanie wyrazone zarachowaniem
wydaje si¢ mie¢ zatem inny charakter, anizeli powigzanie tworzone przez powin-
no$¢ w funkcji dozwolenia i nie jest do konca jasne, jakie relacje sa pomigdzy
nimi. Heidemann konkluduje, ze w ten sposob kategoria zarachowania zostaje
wyparta przez kategori¢ powinnos$ci w funkcji dozwolenia!!4. Inaczej postrzega
ten problem Alexy, wskazujac, ze pojecie powinno$ci mozna ujmowac na dwa
sposoby: jako pojgcie bazowe (Fundamentalbegriff) oraz pojecie zbiorcze (Sam-
melbegriff). To pierwsze jest pojedyncza i nieredukowalng kategoria, pojeciem
poczatkowym, majacym sens nietranscedentalny. Pozostate modalnos$ci sg wobec
niej wtorne.

Z kolei pojecie zbiorcze, czyli takie rozumienie powinno$ci, w jakim uzy-
wat go Kelsen w fazie realistycznej, dotyczy wszystkich rownorzednych mo-
dalnosci zebranych w Sollen''s. Alexy, chcac zweryfikowaé swoja tezg spraw-
dza, czy ktora$ z kategorii mozna uznac¢ za bazowa, koncentrujac si¢ przy tym
na nakazie i dozwoleniu. W przypadku dozwolenia twierdzi, ze odpowiedz
tkwi w kelsenowskim rozréznieniu norm pierwotnych oraz nom wtornych. We-
dlug Alexego, modalno$cig zawarta w normie pierwotnej moze by¢ dozwolenie
(kompetencja), co byloby uzasadnione tym, ze gdyby rozpatrywac¢ w niniejszym
kontekscie nakaz, to (biorgc pod uwage dynamiczng struktur¢ prawa) w koncu
brakowatoby kolejnej instancji mogacej natozy¢ sankcje w razie niewypelnienia
nakazu''®. Zatem ostatni organ mogacy nalozy¢ sankcje musi by¢ uprawniony,

12 Ibidem.

13 [hidem, s. 29.

14 Ibidem, s. 30.

115 Warto zwrdci¢ uwage, ze takie rozumienie powinnosci bylo raczej charakterystyczne
dla trzeciej fazy, w ktorej wplywy neokantowskie wyraznie ostably.

1 Wydaje si¢, ze w praktyce mozna sobie takg sytuacj¢ wyobrazic.
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a niezobowigzany'"’. Alexy zauwaza, ze Kelsen poj¢cie normy pierwotnej wpro-
wadzit po to, aby powinnos¢ prawng $cisle powigzac z aktem przymusu, podczas
gdy kompetencja przymusu nie zawiera w sobie powinno$ci. Jesli rozpatruje si¢
przymus w kontekscie pytania o jego faktyczng mozliwo$¢ wykonania, to wkra-
cza si¢ w sfere bytu. Uwidacznia si¢ tym samym zalezno$¢ normy pierwotnej
od normy wtdrnej i vice versa, co oznacza, ze zadna z nich nie moze by¢ uznana
za modalnos¢ zrodtowa.. Kompetencja zatem nigdy nie moze by¢ aktualng powin-
noscia, tylko potencjalna. Aktualng staje si¢ dopiero przez wykonanie, co oznacza,
ze przypadku kompetencji, normatywno$¢ wprawdzie istnieje, ale jest zawieszona.

Problem ten nie wystepuje, jesli zrezygnuje si¢ z uznania kompetencji za mo-
dalnos$¢ bazowa. W normie pierwotnej wystepowatby wowczas zamiast kompe-
tencji nakaz, a w normie wtornej prawny nakaz posredniczylby we wprzegnieciu
modalnosci w strukture zarachowania peryferyjnego. W rezultacie hipotetyczna
i normatywna struktura zarachowania pozostataby nietknieta i osiagnieta zostala-
by czysto$¢ powigzania normy pierwotnej z normg wtorng''®. Z wywodu Alexego
wynika, ze wszystkie modalno$ci: nakaz, zakaz, dozwolenie i upowaznienie maja
charakter rownorzgdny. Zatem, wydaje sig¢, ze wszystkie powinny odpowiadaé
zarachowaniu. Z pewnoscig nie ma tu problemu ani z nakazem, ani zakazem.
Upowaznienie z kolei raczej dotyczy przypisania (ich relacje zostang wyjasnione
pozniej). Pozostaje kwestia dozwolenia. Czy zarachowanie peryferyjne w ogo-
le w nich wystepuje? Aby udzieli¢ odpowiedzi na to pytanie, warto powrocié
do tego, co zostato wczesniej powiedziane na temat norm dozwalajacych: do-
zwolenia wchodza w sktad petnej normy prawnej i stanowia wyjatki od nakazow
lub zakazow. Oznacza to, ze zarachowanie ma miejsce, akt przymusu jest wyko-
nywany, w stosunku do wszelkich podmiotoéw, ktore nie zostaty objete dozwo-
leniem. Pojawia si¢ zatem tutaj pewna sprzeczno$¢. Z jednej strony wszystkie
modalnosci maja mie¢ ten sam status, z drugiej spetniajg tak odmienne funkcje,
ze trudno powiedzie¢, na czym ten rowny status miatby polegac.

6.4.3. Zarachowanie a zdanie prawne

W fazie realistycznej Kelsen odchodzi od pozycji neokantowskich i przyj-
muje teze, ze sad poznawczy nie konstytuuje przedmiotu poznania, a jedynie jego
rownowarto$ciowg projekcje!'’®. Pojawia si¢ zatem rozroznienie zdania prawnego

17 R. Alexy, Hans KelsensBegriff des relativen Apriori, [w:] R. Alexy, L.H. Meyer, S.L. Paul-
son, G. Sprenger (Hrsg.), Neukantianismus und Rechtsphilosophie, Nomos Verlagsgesellschaft, Ba-
den-Baden 2002, s. 181-202, Warto wspomniec¢, ze na wstgpie Alexy zauwaza, ze w tym okresleniu
stowo ,,relatywna” jest przystowkiem odnoszacym si¢ do przymiotnika ,,aprioryczny”, co sprawia,
ze przy takim sformutowaniu aprioryczno$¢ staje si¢ przedmiotem gradacji (cho¢ nic nie przemawia
za tym, by mozna byto uzna¢, ze faktycznie tak jest). Ponadto, Kelsen uzywa rowniez okre$lenia ,.re-
latywny”, zatem konkluduje Alexy, prawdopodobnie uzycie przystdwka byto jedynie niescistoscia.

18 Ibidem, s. 202.

19 C. Heidemann, Der Begriff der..., s. 25.
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oraz normy prawnej, ktére w fazie neokantowskiej byly ze sobg utozsamiane!?,
Zdania prawne mozna poréwna¢ ze zdaniami funkcjonujacymi w naukach opar-
tych na zasadzie przyczynowosci. O ile w tych drugich schemat zdania przedsta-
wia si¢ jako: ,.kiedy A, to jest B”, to w naukach prawnych brzmi on nastgpujaco:
»kiedy A, to powinno B”. Istnieje w nim powigzanie warunku i nastepstwa, czyli
bezprawia i konsekwencji zwigzanych z tym bezprawiem. Powigzaniem tym jest
stowo ,,powinien”, lecz w innym znaczeniu anizeli w normie prawnej, podczas
gdy w zdaniach dotyczacych $wiata natury bedzie to ,,jest”. ,Jest” to przejaw
powiazan przyczynowo-skutkowych. Jakie zatem powigzanie ma miejsce w zda-
niach powinnosciowych? Kelsen wyszedl z zalozenia, Zze zdanie prawne musi
by¢ wyrazone w formie logicznego zwigzku pomigdzy warunkiem i nastepstwem,
ktérym jest zarachowanie!?!, poniewaz skoro prawo bada si¢ normatywnie, to
rowniez relacje prawne musza by¢ normatywie okre§lane, a nie przyczynowo!%.
Zdaniem Heidemanna, przy takim podziale na plaszczyzne ontologiczng i epi-
stemologiczna, rodzi si¢ watpliwos¢ dotyczaca zarachowania. Kelsen nie opo-
wiada si¢ jednoznacznie za tym, do ktorej z tych plaszczyzn ono nalezy. Czasem
stwierdza, ze powigzanie na zasadzie zarachowania jest przez norm¢ wytworzone,
a w zdaniu prawnym opisane. Wedlug Heidemanna, oznacza to, ze zdanie prawne
z normg jest powigzane dopiero poprzez zarachowanie'!?. Trudno na to pytanie
udzieli¢ jednoznacznej odpowiedzi, poniewaz — jak wskazuje Heidemann — Kel-
sen raczej opowiada si¢ za drugim rozwigzaniem, aczkolwiek zdarza mu si¢ na-
wigzywac i do pierwszego'.

Warto zatem sprawdzi¢, w jaki sposob do tego zagadnienia podchodzi dok-
tryna. Wydaje si¢, ze mozna wyr6zni¢ trzy mozliwosci: po pierwsze, zarachowa-
nie znajduje si¢ zaro6wno w normie prawnej, jak i w zdaniu prawnym; po drugie
zarachowanie dotyczy normy prawnej; po trzecie, zarachowanie dotyczy zdania
prawnego. Za pierwszg mozliwoscia, jak wskazuje Wroblewski, opowiadajg si¢
na przyktad przedstawiciele egologicznej teorii prawa, czynigc z tego zarzut,
iz w ten sposob dochodzi do podwojenia logicznego pojecia zarachowania. Od-
rzucajg oni jednoczesnie dwie pozostate mozliwosci. Powinno$¢ znajdujaca si¢
tylko w zdaniu prawnym, prowadzi do sprzecznos$ci z poznawczymi zatozeniami
normatywizmu!?>. Mozna zatem przyjaé, ze w istocie mamy do czynienia zdwoma
rodzajami zarachowania, ktore mozna nazwac preskryptywnym i deskryptywnym.
Zarachowanie preskryptywne jest lacznikiem migdzy warunkiem i nastepstwem,

120 Ibidem.

12 J. Hruschka, Die Zurechnungslehre..., s. 3—4; C. Jabloner, Beitrage zur..., s. 23.

122 J. Wroblewski, Krytyka normatywistycznej normatywistycznej teorii prawa i panstwa Han-
sa Kelsena, PWN, Warszawa 1955, s. 145.

123 C. Heidemann, Die Norm als..., s. 123; idem, Der Begriff der..., s. 25.

124 C. Heidemann, Der Begriff der..., s. 25.

125 J. Wroblewski, Egologiczna teoria prawa przeciw czystej teorii prawa, ,,Panstwo i Prawo”
1959, nr 8-9, s. 311.



166

natomiast deskryptywne mialoby funkcje poznawczg. Mozna zatem postawic
pytanie: czy przy takim ujeciu zarachowanie preskryptywne nie bytoby pozba-
wione znaczenia, poniewaz przy opisowym charakterze zdan prawnych, nie jest
potrzebne do identyfikacji normy prawnej? Wydaje si¢ jednak, ze funkcjg zara-
chowania deskryptywnego moglaby by¢ funkcja odroznienia zdan nauki prawa
od zdan przyrodoznawstwa. Z takim podejsciem zgadza si¢ Hruschka, wskazujac,
ze konstrukcja zarachowania bierze swdj poczatek u Kelsena z odréznienia norm
prawnych od zdan prawnych!?. Normy prawne sa wydawane przez kompetent-
ny autorytet, sa funkcja prawa tworzonego przez odpowiedni organ, natomiast
zdania prawne wywodza si¢ z nauk prawnych, sa funkcjg prawa opisanego jako
nauka prawa'?’. Normy prawne zawieraja nakazy, zakazy i dozwolenia, za$ zdania
prawne sg hipotetycznymi sadami, poprzez ktore nauka prawa opisuje stan praw-
ny. Sg one sformutowane nast¢pujaco: ,,jezeli zostato popetlnione bezprawie, to
odpowiednie konsekwencje (sankcja) powinny by¢ poniesione’ !,

W obu rodzajach wypowiedzi mamy do czynienia z pojgciem powinnosci,
jednak w innych znaczeniach. W normie prawnej stowo ,,powinien” jest nakazem,
jak nalezy badz nie nalezy czyni¢. Z kolei w zdaniu prawnym, sformutowanie
»powinien” pelni role opisowa. Norma prawna moze by¢ wylacznie obowigzujaca
lub nie, natomiast zdanie prawne moze by¢ prawdziwe badz falszywe, zatem jest
zdaniem w sensie logicznym, podczas gdy nie moze by¢ obowiazujace lub nie-
obowiazujace. Na poparcie tej tezy mozna przytoczy¢ stowa Kelsena:

kiedy zdanie prawne jest sformutowane w ten sposob, ze pod okreslonymi warunkami powinien
nastapi¢ okreslony skutek, to znaczy: kiedy przez norme zostaje stworzone potaczenie warunku
inastepstwa okreslonych stanow faktycznych w zdaniu prawnym, to jest to wyrazone poprzez stowo
»powinien”!?.

Wydaje sig, ze z przytoczonego fragmentu wynika, ze norma prawna ,,wy-
twarza” zarachowanie, podczas gdy zdanie prawne zawiera opis tego, co zara-
chowanie taczy. Co jednak oznacza stwierdzenie, ze norma ,,wytwarza zaracho-
wanie”? O przejezyczeniu, czy niekonsekwencji nie moze by¢ mowy, poniewaz
mozna znalez¢ podobne fragmenty w innych publikacjach Kelsena. Na przyktad
w Kaisalitdt und Zurechnung Kelsen stwierdza, ze:

W zdaniach prawnych opis potaczen miedzy bezprawnym faktem a jego nastgpstwem, utwo-
rzonymi przez normy prawne, jest aktem poznania, a nie woli [...]. Jego funkcja jest opis, a nie
nakaz bedacy funkcja tworzenia prawa przez organ'¥.

126 J. Hruschka, Die Zurechnungslehre..., s. 3.

127 R. Hendler, Die Staatstheorie Hans Kelsens, Juristische Schulung, C.H. Beck, Miinchen
1972, s. 490.

128 [bidem.

129 RR2, s. 80-81.

130 H. Kelsen, Kausalitit und Zurechnung, ,,Osterreiches Zeitschrift fiir Offentliches Recht
und Volkerrecht 1954, vol. VI, no. 2, s. 128.
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Z przedstawionego cytatu wynika, ze polaczenie (czyli zarachowanie) zo-
stato przez norme¢ ,,wytworzone”. Takie okre$lenie wydaje si¢ wskazywac na to,
ze zarachowanie jest czyms$ zewngtrznym wobec normy, cho¢ bardziej intuicyjne
wydaje si¢ przyjecie, ze zarachowanie, 1aczac te dwa zdania, tworzy nowa jakos$¢
—normg. Jednak tak nie jest, to norma bowiem tworzy zarachowanie. Przy okazji
uniemozliwia to postrzeganie zarachowania jako elementu normy, chyba zZe si¢
przyjmie, ze norma wytwarza zarachowanie jako jeden ze swoich elementéw we-
wnatrz siebie. Wowczas jednak mozna bytoby postawi¢ pytanie retoryczne, czy
czasem Kelsen nie inspirowat si¢ metafizyczng koncepcja leibnizowskiej monady.
By¢ moze rozwiktanie zagadki przyniesie kolejny cytat:

Ta powinno$¢ wyraza specyficzny sens w tym, ze dwa stany faktyczne sa ze sobg potaczone
poprzez normg prawna, to znaczy: w normie'3!.

Norma prawna z jednej strony wytwarza zarachowanie, z drugiej je zawie-
ra (poniewaz powinno$¢ jest jezykowym przejawem zarachowania). Jak zatem
wyjasnia Kelsen, obecno$¢ zarachowania, ktére jako zdania nauki prawa o obo-
wigzywaniu lub nieobowigzywaniu norm wydaja si¢ statuowac byt? Wedhug Kel-
sena, owe zdania bynajmniej nie majg takiego charakteru, poniewaz stwierdzajac,
Ze norma ustanawiajgca powinne zachowanie obowigzuje, nie ma si¢ na mysli,
ze takie zachowanie faktycznie ma miejsce, tylko, ze powinno mie¢ miejsce!*.
Rozwiazanie tego problemu proponuje van Eikema Hommes, wskazujac, Ze jest
to relacja miedzy dwoma faktami poprzez zasadg prawna i jest identyczna z trans-
cendentalno-logiczng formg poznania konstytuujaca powinnos¢'*. Rozwigzanie
to jednak angazuje watki neokantowskie. W rozwiktaniu zagadki: co Kelsen ma
na mysli, twierdzac, ze norma wytwarza zarachowanie, moze pomdc odwota-
nie si¢ do pierwszej fazy, w ktorej takie sformulowanie rowniez padato. Wtedy
byto ono w miarg jasne ze wzgledu na kontekst, w ktérym byto osadzone. Kelsen
twierdzil bowiem, Ze norma jest zasada zarachowania i w tym sensie wytwarza je.

Wydaje si¢, ze sam podzial na zarachowanie preskryptywne i deskryptywne
jest w miar¢ spdjny. Czy jednak jest mozliwy na gruncie neokantyzmu, zostanie
wyjasnione ponizej.

6.4.4. Zarachowanie jako relatywna kategoria a priori?

Watek transcendentalny w fazie realistycznej wydaje si¢ budzi¢ najwig-
cej kontrowersji. Aby chociaz czgsciowo rozstrzygna¢ 6w problem, nalezy po-
stawi¢ pytanie, czy zarachowanie jako relatywna kategoria a priori jest moz-
liwe po tym, jak Kelsen dokonat podziatu na norme¢ prawng i zdanie prawne.

131 RR2, s. 81.
132 Ibidem, s. 81-82.
133 H.J van Eikema Hommes, The Development..., s. 169.
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Twierdzacej odpowiedzi udziela Renzikowski, wedlug ktérego zasada zaracho-
wania dotyczy zdania prawnego, gdzie jest wyrazone przez stowo ,,powinien”.
W ten sposob zasada zarachowania w nauce prawa staje si¢ kategorig rozumu,
analogiczng do kategorii przyczynowosci, ktora konstytuuje okreslong norme ge-
neralng'3*. Za teza Renzikowskiego przemawiatoby to, Ze samo poznanie wciaz
po kantowsku konstytuuje swoj obiekt w tym sensie, ze porzadkuje alogiczny ma-
terial tak, ze z chaosu wyltania si¢ kosmos'*, a samo pojecie relatywnej kategorii
a priori wciaz jest w pismach Kelsena obecne, w RR2 jako norma podstawowa czy
tez w Was ist die Reine Rechtslehre?'*. Mimo, Ze jego znaczenie stabnie i coraz
bardziej wchodzi w role reliktu. Jesli zatem przyjac, ze Renzikowski ma racje, to
rodzi si¢ pytanie: jak relatywna kategoria a priori miataby wygladac¢ w fazie reali-
stycznej? Pewng wskazoéwke mozna znalez¢ w Science and Politics. Kelsen pisze
tam o zarachowaniu w znajomy sposob: jako kategorii analogicznej do kategorii
przyczynowosci z logiki transcendentalnej Kanta. Zarachowanie w tym kontek-
scie Kelsen odnosi do zdan prawnych!¥’. W zwigzku z tym mozna zada¢ kolejne
pytanie: jaki jest status norm prawnych? Jesli trzymac si¢ analogii kantowskiej, to
musiatyby one odpowiada¢ rzeczom samym sobie, noumenom, alogicznemu ma-
teriatowi, ktory dopiero bylby porzadkowany przez umyst, w tym przez kategorie.
Wrynikatoby z tego, ze w normach prawnych kategoria zarachowania nie moglaby
wystepowac, poniewaz tak jak przyczynowos$¢ nie nalezy do $wiata noumenow.
W takim wypadku, nalezatoby chyba jednak odmowi¢ pelnej normie prawnej
(ktorej ,,alogicznym materiatem” nazwac nie mozna) zdolno$ci funkcjonowania
na plaszczyznie norm i przyjac, ze jest ona zdaniem prawnym. Cata wizja po-
rzadku prawnego u Kelsena zaczgtaby przypominaé przywotane juz wczesniej
rozrdznienie miedzy przepisem prawnym i norma prawng, jezykiem prawnym
i prawniczym. Kelsenowskie normy prawne w takiej interpretacji bytyby rozu-
miane jako tekst prawny.

Z kolei zdania prawne bylyby skonstruowanymi z przepisow prawnych nor-
mami prawnymi. Wtedy jednak nie wiadomo byloby, jaki charakter miatby mie¢
tacznik zawarty w przepisie prawnym zbudowanym z hipotezy i sankcji. Wyda-
je sie, ze na gruncie tej interpretacji nalezatoby mu odmowi¢ cechy zarachowa-
nia. Ponadto, w ten sposob zanika spojny podziat na zarachowanie deskryptywne

134 ]J. Renzikowski, Der Begriff der,, Zurechnung” in der Reinen Rechtslehre Hans Kelsens,
[w:] R. Alexy, L.H. Meyer, S.L. Paulson, G. Sprenger (Hrsg.), Neukantianismus..., s. 260-261,
warto przypomnie¢, ze innego zdania jest Heidemann, wedtug ktoérego co najmniej nie do konca
jasne jest, czy w fazie realistycznej argument transcendentalny wraz z kategoria zarachowania moze
mie¢ miejsce.

135 RR2, s. 74.

136 H. Kelsen, Was ist die Reine Rechtslehre?, [w:] Demokratie und Rechtstaat, Polygraphi-
scher Verlag A.G., Ziirich 1953, s. 144.

37 H. Kelsen, Science and Politics, ,,The American Political Science Review” 1951,
vol. XLV, s. 652.
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1 preskryptywne. Zanim jednak postawi si¢ taka teze, warto sprawdzi¢, co Kelsen
ma do powiedzenia na ten temat. Normy prawne sa obiektami nauki prawa, ,,funk-
cja organu prawnego”!*8, czyli funkcja woli.

Dalej Kelsen ogranicza si¢ do stwierdzenia, ze zadaniem naukowca jest opis
prawa i jego poznanie. To stwierdzenie Kelsena niczego nie wyjasnia, jednak wy-
daje si¢ mozliwe zaryzykowanie stwierdzenia, ze norma prawna jako ,,funkcja
organu prawnego”’, czyli funkcja woli, nie przypomina w niczym kantowskiej
konstrukcji rzeczy samej w sobie. Jej réznica wobec zdan prawnych wyraza si¢
w funkcjach, a nie w istocie. W ATN te funkcje zaczng by¢ rozpatrywane na plasz-
czyznie jezykowej, pragmatyki. Ponadto, jak juz wczesniej zostato podkreslone,
za uznaniem, ze zarachowanie dotyczy zarowno norm prawnych, jak i zdan praw-
nych, przemawiaja silne argumenty a taka interpretacja oferuje dos¢ spojny obraz.
W rezultacie mozna stwierdzi¢, ze Kelsen nie chcgc ,,pozegnac si¢” z argumentem
transcendentalnym, starat si¢ do niego dopasowa¢ nowa koncepcje.

Argumentem przemawiajacym za ta teza moze by¢ fakt, ze rozpatrujac dy-
namiczng struktur¢ prawa, Kelsen w pewnym momencie buduje bardzo cieka-
wa analogi¢. Stwierdza bowiem, ze z jednej strony postgpowanie sadowe, kto-
rego rezultatem jest sankcja, nie jest poznaniem prawnym, z drugiej, ze mimo to
mozna doszukac si¢ tu pewnych podobienstw do poznania w $wiecie przyrody.
Uzasadnienie dla tych podobienstw w swiecie przyrody mozna znalez¢ na kilku
plaszczyznach. Po pierwsze, podmiotu poznania i organu przeprowadzajacego
postgpowanie, po drugie, tak jak obiekt poznania jest w nim ukonstytuowany,
tak w postepowaniu sagdowym ukonstytuowana jest sankcja. Po trzecie, tak jak
poznanie jako fakt samo moze stac si¢ przedmiotem poznania, tak postegpowanie
sadowe moze stac si¢ przedmiotem innego postgpowania sagdowego'?®. Nie ule-
ga watpliwosci, ze wystepuje tu nawigzanie do neokantowskiej teorii poznania.
W tym procesie rezultatem jest sankcja zwigzana z aktem przymusu, czyli jeden
z elementow, ktore laczy zarachowanie. Czy zatem przedstawiona przez Kelse-
na analogia jest kolejnym sygnatem ostroznego wycofywania si¢ z argumentu
transcendentalnego? Wydaje si¢, ze przede wszystkim widaé tu coraz wigkszy
sceptycyzm wobec neokantowskich koncepcji, podczas gdy wczesniej mozna
bylo odnie$¢ wrazenie, ze Kelsen powotuje si¢ na neokantyzm w mysl zasady
»gdzie si¢ da”. Na tym przykladzie zatem wida¢ wyraznie to, o czym pisze Hei-
demann: Kelsen stopniowo porzuca watki neokantowskie, staje si¢ wobec nich
sceptyczny. Co zatem z argumentem transcendentalnym? Z jednej strony Kelsen
wcigz pisze o relatywnych kategoriach a priori, z drugiej, po wprowadzeniu zdan
prawnych, zarachowanie jako taka kategoria wydaje si¢ traci¢ sens. Moze by¢ to
zresztag powodem wyboru normy podstawowej w RR2 jako spetniajacej te funk-
cje. W tym kontekscie jest to lepszy wybor, poniewaz podzial na zdania prawne

138 [bidem.
139 RR2, s. 247.
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1 normy prawne nie wydaje si¢ jej bezposrednio dotyczy¢. Funkcja nadal pozosta-
je zapewnienie jedno$ci porzadku prawnego, a jako zatozenie poczynione w umy-
sle $wietnie pasuje do kantowskiej charakterystyki kategorii. Rowniez kategoria
powinnosci jako prawdziwos¢ swietnie, nawet lepiej niz w fazie neokantowskiej,
odnajduje si¢ w roli relatywnej kategorii a priori. Jak juz zostato wczesniej wska-
zane, zaproponowana przez Alexego interpretacja znakomicie wspotgra z podzia-
fem na zdania i normy prawne.

Podsumowujac, konstrukcja zarachowania uwypukla spostrzezenie, ze faza
realistyczna ma charakter przejsciowy. Widac, jak czysta teoria prawa przeobraza
sie: ewoluuje od neokantyzmu w kierunku filozofii analitycznej. Owa ewolucja
powoduje jednoczesnie wiele niespojnosci w samej strukturze teorii. Wydaje sig,
ze s3 one nawet wicksze niz w HP, gdzie na poziomie struktury teoria byta w mia-
re spojna, problem raczej sprowadzat si¢ do tych elementoéw, ktore zostaly w niej
pominigte.

6.5. Przypisanie

W samej konstrukcji zarachowania centralnego niewiele si¢ zmienito poza
nazwga. W tej fazie Kelsen rezygnuje z okreslenia ,,zarachowanie centralne”
na rzecz ,,przypisania”’, uznajac, ze wczesniejsza terminologia nie byla zadowa-
lajaca'¥. Jak wskazuje Heidemann, pojecie to wciaz jest dwuznaczne. Jedni do-
czytuja si¢ w nim zwigzku z osoba, inni zwigzku praw i obowigzkoéw z osobg'4!.
Kelsen zauwaza rowniez, ze przypisanie jest:

operacjag myslowa, ktora moze zostaé przeprowadzona, ale w zadnym razie nie musi, poniewaz
na pytania [...] w tym zakresie mozna odpowiedzie¢ bez pomocy tej operacji myslowej [...]
ze wzgledu na swoj fikcyjny charakter!*2.

Z przytoczonego cytatu wynika, Ze przypisanie nie jest koniecznym elemen-
tem jego teorii. Jego zadaniem jest wylacznie wyjasnienie innych elementow. Po-
twierdza si¢ zatem to, co napisat Paulson: Kelsen praktycznie rezygnuje z przypi-
sania, zastepujac je innymi elementami'#.

Przypisanie mozna rozpatrywa¢ w kontekscie statycznych aspektow prawa
(w odniesieniu do podmiotéw prawa) oraz jego dynamiki (dynamiczna struktura
prawa). Szczegoélnie tej pierwszej grupie zagadnien Kelsen poswigcit znacznie
wiecej uwagi w poréwnaniu z poprzedng faza. Warto zatem przesledzi¢, co Kel-
sen pisze o przypisaniu w aspekcie statycznym. Lippold wyrdznia trzy aspekty

140 Jbidem, s. 151, przyp. 1.

141 C. Heidemann, Die Norm als...,s. 131.

192 RR2, s. 185.

143 S.L. Paulson, Hans Kelsen's Earliest Legal Theory: Critical Constructivism, ,,Modern Law
Review” 1996, vol. 59, s. 811.
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odnoszace si¢ do: 0s6b fizycznych, organéw osoby prawnej i panstwa. W szcze-
gblnosci te dwa pierwsze watki zostaly w stosunku do wczesniejszej fazy szerzej
rozwini¢te w RR2. Na wstepie Kelsen stwierdza, ze pojecie podmiotu prawnego
jest konstrukcja wytacznie pomocniczg, ktéra mozna si¢ postugiwac, jesli zna si¢
jej sens. Tak naprawdg nie chodzi tu o podmiot prawa, tylko o jego zachowania
opisane w normach prawnych'#,

Odmiennym przypadkiem jest przedstawicielstwo. Kelsen wskazuje, ze jest
to pojecie pokrewne z pojgciem organu. Rdéznica polega na tym, ze przedsta-
wicielstwo dotyczy osoby niezdolnej do czynnos$ci prawnych, ktore tak jakby
wypetniajag swoje prawa 1 obowiazki nie osobiscie, lecz przez przedstawiciela.
Sformutowanie ,.tak jakby” wskazuje na fikcje przypisania. Ta fikcja zarowno
w przypadku organu, jak i przedstawicielstwa polega na tym, ze w rzeczywisto-
$ci inna osoba dokonuje czynnosci prawnych, niz wynikatoby to z prawa. Obok
tego wyroznia Kelsen petnomocnictwo, ktore w przeciwienstwie do poprzednich
ani nie jest obligatoryjne, ani bezposrednie. Pelnomocnictwo charakteryzuje si¢
réwniez tym, ze nie ma tam przypisania, poniewaz prawa i obowigzki nie sg mu
w sposob fikcyjny przypisane, tylko faktycznie przechodza na niego'®.

Odnosnie do organdéw Kelsen wpierw zamieszcza uwagi ogolne dotycza-
ce zardOwno organow osob prawnych, jak i organdow panstwa. Na wstepie pisze:
»organem okreslonej wspdlnoty jest indywiduum, o ile wykonuje funkcje, kto-
re wspolnota moze mu przypisac¢”!“6. Kryje si¢ za tym pewna fikcja, poniewaz
dziatania wspdlnoty sg podejmowane przez konkretne osoby. Wspdlnota powstaje
jako zbiorowo$¢ jednostek, ktorej zasady funkcjonowania sa opisane przez nor-
matywny porzadek. Konkretny cztowiek jest organem wspolnoty, o ile nastgpu-
je przypisanie jej zachowan wspoélnocie. Przypisanie jest, podsumowuje Kelsen,
funkcja wspolnoty'’. Kelsen wskazuje, ze istnieje tendencja do przypisywania
wylacznie zachowan, ktore sg albo nakazane, albo dozwolone. Delikty popetnio-
ne przez jednostke nie sg wspolnocie przypisywane'#. Jak wskazuje w tym kon-
teksécie Lippold, na gruncie prawa przypisanie w odniesieniu do organéw mozna
rozpatrywac¢ z dwoch punktéw widzenia.

Po pierwsze, przypisanie tworzy powigzanie pomig¢dzy osoba prawng i jej
organem, co pozwala zidentyfikowac¢ zachowania danego cztowieka jako zacho-
wania organu. W przypadku panstwa i w niektorych sytuacjach w przypadku osob
prawnych oznacza to, ze jesli taka osoba przekroczy swoje umocowanie, to jej
dzialania organowi panstwowemu si¢ nie przypisuje, poniewaz prowadzitoby to
do sprzecznosci'®. W przypadku osob prawnych oznacza to, ze do przypisania

144 RR2,s. 173.

145 [bidem, s. 164.

146 Ibidem, s. 152.

47 Ibidem, s. 152—153.

148 Ibidem, s. 153—154.

149 Ibidem, s. 185, 305-307.
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ludzkiego dziatania organowi dochodzi wytacznie wtedy, gdy owo zachowanie
jest uwzglednione w statucie!°,

Po drugie, na drodze zarachowania nadzwyczajnego, pod okreslonymi wa-
runkami, mozliwe jest przypisanie osobie prawnej dziatania osoby, ktora przekro-
czyla swoje uprawnienia's!,

W przypadku oso6b fizycznych nie zmienito si¢ wiele od czasow HP. Osoba
nadal jest konstrukcja o charakterze prawnym, pojeciem pomocniczym. Tym, co
sprawia, ze cztowiek znajduje si¢ w obrocie prawnym, jest przypisanie mu praw
i obowigzkow!'s2. Kelsen pisze: ,,by¢ osobg albo posiada¢ osobowos$¢ prawng jest
identyczne z obowiazkami prawnymi i posiadaniem subiektywnych obowiazkoéw
prawnych”!33,

Kelsen wprowadza réwniez pojecie organu w waskim ujeciu, wskazujac,
ze do przedstawionej wyzej definicji nalezaloby doda¢, ze organem moze by¢ tyl-
ko taka jednostka, ktora ma okre§lone kwalifikacje (moralne, zdrowotne, umiejet-
nosci itd.). Wowczas mozna mowi¢ o zorganizowanych wspdlnotach ze wzgledu
na istniejacy w nich podziat pracy'**. Szczegdlnym rodzajem kwalifikacji jest,
wedtug Kelsena, powotanie (na przyktad na urzad prezydenta). Wymog tego typu
kwalifikacji jest charakterystyczny dla szczegoélnego rodzaju wspolnoty — pan-
stwa, w ktorym ,,akty panstwa jako osoby prawnej moga by¢ wylacznie aktami
ludzkimi, przypisanymi panstwu jako personifikacji porzadku prawnego”!%. Pod-
stawowym pytaniem zadawanym przez Kelsena w odniesieniu do organéw pan-
stwowych jest: dlaczego niektore dziatania ludzkie sa postrzegane jako dziatania
organow? Kelsen wskazuje, ze przypisanie zachowania okre§lonej osoby panstwu
wchodzi w gre, poniewaz sprowadza si¢ ono do stwierdzenia, ze to zachowanie
jest okreslone jako warunek lub nastgpstwo!*®. Kelsen zaznacza, ze tym samym
panstwo, tak samo jak osoba prawna, jest jedynie konstrukcja pomocnicza (pan-
stwo jest tozsame prawem). O kazdej funkcji panstwa mozna powiedzieé¢, Ze na-
daje panstwu ceche¢ osoby, za$ funkcja okreslona jest w porzadku prawnym. Pan-
stwo jako osoba jest niczym innym jak ,,personifikacja porzadku prawnego™'?’.

Kelsen wskazuje, ze jest to pewna metafora, pomocna, ale niekonieczna
do adekwatnego opisu prawa. Problem panstwa jako osoby podejmujacej dzia-
fania to tak naprawde problem przypisania, ktore uwidacznia si¢ podczas od-
powiedzi na pytanie, czy okreslona funkcja jest funkcja panstwa. Kelsen wska-
zuje, ze mozna to ustali¢ poprzez sprawdzenie, czy w uzyciu jezyka ta funkcja
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151 R. Lippold, Reine Rechtslehre und Strafrechtdoktrin, Springer Verlag, Wien, New York
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jest panstwu przypisana. Pytanie zatem brzmi: pod jakimi warunkami w jezyku
prawniczym okreslone w porzadku prawnym funkcje mozna panstwu przypisac.
Panstwu mozna przypisa¢ okreslong funkcje, odpowiada Kelsen, kiedy nadano
jej znaczenie funkcji panstwa. Okreslona osoba postrzegana jest jako organ spra-
wujacy te funkcje wtedy, gdy w odpowiednim postgpowaniu zostata przez pan-
stwo do tego powotana'$. Jak wskazuje Kelsen, od tego pojecia nalezy odréznic¢
inne pojecie panstwa, §cisle z tamtym zwigzane. O ile przed chwila omawiane
pojecie dotyczyto panstwa jako pewnej calosci porzadku prawnego, tworzacego
wspolnote prawna, do ktorej naleza wszyscy zyjacy na jej terenie ludzie, o tyle
tym razem chodzi o cze$¢ tego porzadku, w ktorym okreslonym normom podle-
gaja okresleni obywatele-urzednicy. Ow czesciowy porzadek prawny konstytu-
uje odpowiadajacg mu wspolnote, ktorej zostang przypisane wytacznie funkcje
jej cztonkow. Kelsen wskazuje, ze chodzi mu tu o panstwo jako aparat urz¢dni-
czy z rzadem na szczycie tej piramidy'>®. Zagadnienia poruszone przez Kelsena
podczas rozwazan na temat 0s6b prawnych i tu sg aktualne, ale dochodza nowe
elementy ze wzgledu na dobrze znany tréjpodziat wladzy: ustawodawcza, wy-
konawczg i sgdownicza, ktore zawieraja si¢ w szerszych kategoriach, tworzenia
1 stosowania prawa, natomiast okreslone dziatania przypisywane sg konkretnemu
organowi'®,

Heidemann z kolei wskazuje na zmiang polegajaca na dokonaniu powigzania
pojecia dozwolenia z pojeciem przypisania. Dodatkowo, dozwolenie rozumiane
jest szeroko, nie tylko jako mozliwo$¢ stanowienia prawa, ale rowniez mozliwo$¢
podejmowania prawnie relewantnych zachowan. Heidemann podkresla na nie-
konsekwencje tego ujecia polegajaca na tym, ze z jednej strony, porzadek prawny
upowaznia réwniez do popetniania deliktéw, co oznacza, ze naruszenie obowigz-
koéw moze by¢ przypisane osobie, a z drugiej, Kelsen w odniesieniu do 0sob praw-
nych twierdzi, Ze nie mozna im przypisac¢ aktow bezprawnych!®!.

Rozwazania dotyczace relacji, ktéra taczy zarachowanie centralne i dyna-
miczng strukturg prawa sg aktualne rowniez tutaj, a wigc nie ma potrzeby powta-
rzania ich. Nie oznacza to jednak, ze nic si¢ nie zmienito.

Po pierwsze, mozliwe jest sprecyzowanie, jaka jest relacja migdzy przypisa-
niem a upowaznieniem organu do przeprowadzenia okreslonego postepowania!®?,
Wydaje sig, ze tu powigzania przebiegaja w nastgpujacy sposob:

1. postepowanie «— organ

W tym przypadku, organowi nadana jest kompetencja do przeprowadzenia
potencjalnego postepowania.

158 [bidem, s. 295.

159 Ibidem, s. 296.

10 Ihidem, s. 297.

tolC. Heidemann, Der Begriff der...,s. 31.
122 Zob. RR2, s. 244.
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2. organ <« postepowanie

Tutaj przeprowadzone postgpowanie jest przypisane organowi. Zatem, moz-
na obrazowo powiedzie¢, ze upowaznienie organu panstwowego i przypisanie to
dwie strony tego samego medalu. Wydaje si¢, ze analogicznie sytuacja wyglada
w odniesieniu do 0s6b prawnych.

Po drugie, w jaki sposéb Kelsen radzi sobie z potgczeniem statycznych
aspektow z dynamicznymi. Kelsen pisze:

Statyczna i dynamiczna zasada sg zespolone w jednym systemie, kiedy hipotetyczna norma
podstawowa upowaznia organ do tworzenia prawa i kiedy ten lub przez niego ustanowiony organ
ustanawia nie tylko normy, w ktorych inne organy prawodawcze sa delegowane, ale rowniez takie,
w ktorych okreslone zachowanie podmiotu [...] jest nakazane i z ktérego [...] dalsze normy moga
by¢ dedukowane na mocy logicznych operacji'®.

Wydaje sig, ze ten cytat nie wyjasnia za wiele. Wiadomo, ze zasada dyna-
miczna jest z tego punktu widzenia pierwotna. Najpierw pojawily si¢ normy upo-
wazniajace, bo w koncu moglo dojs¢ do wydania normy wyposazonej w sankcjg.
Wiadomo réwniez, ze ze statycznego punktu widzenia te wszystkie normy w jed-
nym tancuchu skladaja si¢ na petna norme prawna, ktorej ostatnim elementem
jest przymus!®4,

Na temat przypisania krytycznie wypowiada si¢ Heidemann. Zwraca uwa-
ge, ze przypisanie nie jest konstrukcja koniecznag w czystej teorii prawa, a jedy-
nie spelnia funkcje pomocniczg. Dzigki niemu okreslonemu kregowi adresatow
przyporzadkowane sg takie, a nie inne prawa i obowiazki. Przypisanie, wedlug
Heidemanna, w postaci przedstawionej przez Kelsena prowadzi do absurdalnego
wniosku, ze wszystkie zachowania majgce znaczenie prawne muszg by¢ przypi-
sane panstwu. Przypisanie jest jedynie wyrazem przyporzadkowania okreslone-
go stanu faktycznego osobie, przy czym kryteria tego przyporzadkowania nie sg
ze sobg powigzane. Heidemann konkluduje, ze przypisanie jest prawnie irrele-
wantne, poniewaz w zaden sposob nie determinuje, czy dany akt zostat przypisa-
ny osobie. Konstrukcja ta natomiast jedynie stanowi niepotrzebng komplikacje!®.
Wydaje si¢, ze za podsumowanie moze stuzy¢ pytanie: skoro sam Kelsen twier-
dzi, ze przypisanie jest ,,konstrukcjg pomocniczg”, ,.fikcja”, to po co w ogole ja
utrzymat? Skoro mozna te same problemy uja¢ inaczej, nie angazujac w to pojecia
osoby 1 przypisania, to dlaczego tego nie uczynit? Podczas lektury rozdziatow
dotyczacych 0sob i przypisania bynajmniej nie odnosi si¢ wrazenia, ze pojecia te
pomagaja w osiagnigciu wigkszej klarownosci wywodu. Raczej odnosi si¢ wra-
zenie, ze Kelsen nie byt w stanie przekroczy¢ rubikonu i z nich zrezygnowac.

163 Ibidem, s. 200.
164 Ibidem, s. 240.
15 C. Heidemann, Der Begriff der..., s. 32.
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Stad wybrat rozwigzanie kompromisowe, postugujac si¢ terminologia zaczerp-
nieta z tradycji pozytywistycznej, a w co drugim zdaniu powtarzat, ze to fikcja
o charakterze pomocniczym.

6.6. Zarachowanie a przypisanie

Wydaje si¢, ze wigckszo$¢ spostrzezen dotyczacych relacji zarachowania
1 przypisania, poczynionych w poprzednim rozdziale, jest aktualna, jednak warto
zwroci¢ uwage na ciekawe spostrzezenie Heidemanna na temat r6znicy miedzy
zarachowaniem peryferyjnym a przypisaniem z punktu widzenia upowaznienia.
Zwraca on uwage, ze pozornie mogloby si¢ wydawac, ze jest to znakomity punkt
faczacy obie koncepcje z tego wzgledu, ze z jednej strony zachowanie jest przy-
pisane okreslonej osobie, gdy jest do tego upowazniona, z drugiej, akt przymusu
(zwigzany z zarachowaniem peryferyjnym) dochodzi do skutku, gdy organ jest
upowazniony do okreslonego dziatania. Mozna byloby zatem wysnu¢ wniosek,
ze sady dotyczace zarachowania i przypisania sa identyczne. Nic bardziej bled-
nego, twierdzi Heidemann, poniewaz sady dotyczace zarachowania odnoszg si¢
do wewnetrznej struktury prawa, podczas gdy przypisanie petni role pomocni-
czg dla ustalenia, czy okreslona grupa regulacji prawnych spehia kryteria bycia
osoba. Heidemann przyznaje jednak, ze wlasciwym ujeciem jest to wskazujace
na dwojaka role upowaznienia: z jednej strony akt przymusu stoi w relacji do wa-
runku wyrazonego w normie, a z drugiej jest przypisany panstwu'c,

Z kolei wedtug Lippolda podstawowa roznica migdzy zarachowaniem a przy-
pisaniem moze by¢ ujmowana z dynamicznego i statycznego punktu widzenia.
W dynamicznym spojrzeniu zarachowanie konstytuuje obowigzki, podczas gdy
przypisanie osoby, ktorym nastepnie owe obowiazki sg zarachowywane. Przypi-
sanie jest zatem w dynamicznej strukturze warunkiem zarachowania, poniewaz
najpierw powstaje upowaznienie. Natomiast ze statycznego punktu widzenia
na pierwszym planie pojawia si¢ zarachowanie, naktadajagc obowigzek okreslone-
go zachowania. Przypisanie jest tylko w tle, umozliwiajac powigzanie zachowa-
nia ludzkiego osobie w znaczeniu prawnym'®’,

6.7. Podsumowanie

Zarachowanie peryferyjne, wedtug Heidemanna, jest przystosowane do kon-
cepcji majacej u swego poditoza filozofi¢ neokantowska, formutujaca prawo
jako zwiazki pomiedzy sadami. Nie da si¢ jej jednak zintegrowac z dynamiczng

16 C. Heidemann, Der Begriff der...,s. 31, przyp. 61.
17 R. Lippold, Reine Rechtslehre...,s. 116—117.
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strukturg prawa. Poza tym nie wszystkie postaci norm zawierajg w sobie zaracho-
wanie. Heidemann pisze:

Kelsen z jednej strony chce usprawiedliwi¢ uzycie powszechnej prawniczej terminologii,
z drugiej owa terminologia w ramach jego teorii jest zupelnie nicadekwatna. Zadowalajace wyja-
$nienie takich pojec, jak: ,,osoba”, ,,przypisanie”, ,,prawo (subiecktywne)”, ,,obowigzek” jest w jej
ramach jako formalnej teorii niezbgdnych warunkéw poznania prawnego [...] niemozliwe!.

Heidemann stawia pytanie, czy w konstrukcji zarachowania i przypisania jest
co$ do uratowania i stwierdza, ze na pierwszy rzut oka nie dostrzega si¢ niczego
takiego. Zauwaza przy tym, ze prawdopodobnie Kelsen jego zarzut o nieadekwat-
no$ci wymienionych poje¢ uznatby za argument za tym, czego probowat dokonac,
to znaczy: redukcje wszelkich poje¢ prawnych do normy i jego krytyke pojec
prawnych, z ktorych rzekomo nie da si¢ zrezygnowac. Poza tym, zauwaza Heide-
mann, zarachowanie jako element odnoszacy si¢ do struktury prawnej ma sens,
nawet gdy zrezygnuje si¢ z watkow neokantowskich, gdyz spelnia wazng role
w budowaniu obiektywnej koncepcji norm, nawet jesli nie jest tozsame z powin-
no$cig. Ostatecznie nie da si¢ pojecia zarachowania wyeliminowac z teorii Kel-
sena. Jego rola sprowadza si¢ do naukowego narzedzia majacego okresli¢ bezpo-
srednie cele norm generalnych!®. Wydaje si¢, ze nalezy przyzna¢ Heidemannowi
racje. Czysta teoria prawa w fazie realistycznej, z punktu widzenia zarachowania,
prawie w kazdym punkcie zawiera wyrazne niespdjnosci. Sprawia przez to wra-
zenie fazy przejsciowe;j, jest ,,pomiedzy”. Juz nie jest to neokantyzm, ale jeszcze
nie filozofia analityczna, ktorej niewyrazne echa jednak juz stychac.

18 C. Heidemann, Der Begriff der...,s. 32.
19 Ibidem, s. 23-24.



Rozdzial VII
Zarachowanie w fazie jezykowo-analitycznej

7.1. Charakterystyka fazy jezykowo-analitycznej

Ostatnia faza w tworczosci Kelsena jest zdecydowanym odej$ciem od wielu
podstawowych postulatow czystej teorii prawa. Do tego jest to proba zbudowania
teorii odnoszacej si¢ do wszelkich rodzajow norm, a nie tylko norm prawnych.
Weinberger definiuje ostatnig faze w nastepujacy sposob:

Czysta teoria prawa jest analityczng teorig systemu norm, ktory [...] jest skierowany, w pierw-
szej kolejnosci, na racjonalne relacje zawarte w systemie prawa; to znaczy: chodzi o nauke, ktorej
istnienie jest uwarunkowane przez specyficzne struktury myslenia i racjonalne operacje w zakresie
systemu norm'.

Nazwa tego okresu, zaproponowana przez Heidemanna: faza analityczno-je¢-
zykowa, wydaje si¢ bardzo adekwatna. Jej jezykowo-analityczny charakter jest
rezultatem siegniecia przez Kelsena do dwoch sposrdd trzech nurtdow filozofii
analitycznej: semantycznego, syntaktycznego i pragmatycznego. Kelsen opart
swoje koncepcje na semantyce poprzez przekonanie, ze jedyng droga poznania
jest filozoficzna analiza jezyka. Natomiast odwotal si¢ do pragmatyki, ustalajac ja
kryterium roznicujacym (wczesniej t¢ role petnity kategorie)?.

Nazwa ta akcentuje réwniez zmian¢ w pogladach Kelsena, czyli odejscie
od neokantowskich zatozen na rzecz filozofii analitycznej®*. Owa zmiana nie byta
jednak czyms$ zaskakujacym. Jak wcze$niej wykazatam, jej zapowiedz jest juz wi-
doczna w poprzedniej fazie, w szczegdlnosci w wydaniu Il Czystej teorii prawa.
Warto przy tym dodac, ze sama Ogolna teoria norm w pewnej czesci sklada sie
ze skorygowanych artykuldw opublikowanych po roku 1960* Ewald Wiederin
wskazuje nawet dzien, ktory stat si¢ punktem zwrotnym w pogladach Kelsena.

' O. Weinberger, Normtheorie als Grundlage der Jurisprudenz und Ethik, Schriften zur Recht-
stheorie, Duncker Humblot, Berlin 1981, s. 24.

2 C. Heidemann, Die Norm als Tatsache. Zur Normentheorie Hans Kelsen, Nomos Verlagsge-
sellschaft, Baden-Baden 1997, s. 164.

3 M. Zalewska, Zapomniana monografia ,, Ogolna teoria norm” Hansa Kelsena, [w:] O. Na-
wrot, S. Sykuna, J. Zajadlo (red.), Konwergencja czy dywergencja kultur i systeméw prawnych?,
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2012, s. 354,

4 Ibidem, s. 349.
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Jestto 6 marca 1959 r., kiedy to Kelsen w liscie do Urlicha Kluga zdradza, ze po lek-
turze ,,logiki prawniczej” (juristische Logik) nabrat watpliwosci co do kwestii za-
stosowania logiki do norm. Wiederin dodaje, ze wtedy wydanie 11 Czystej teorii
prawa byto juz gotowe i1 zamiast utwierdzi¢ Kelsena w stusznosci jego koncepcji,
wywolato nowe watpliwosci®. Jednak Kelsen, ktory zmart w 1973 r., nie zdazyt
ukonczy¢ swojej nowej ksigzki. Pozostawil jedynie manuskrypt, a nie bedac pew-
nym zalozen swojej nieukonczonej teorii, zalecil ocen¢ zasadnosci tej publikacji.
Uczniowie Kelsena nie mieli watpliwos$ci co do wartos$ci tego dzieta i w roku 1979
Ogolna teoria norm ukazata si¢ naktadem Instytutu Hansa Kelsena.
Hartney trafnie opisat systematyke ksigzki, zauwazajac, ze:

Ogolna teoria norm sktada si¢ z kilku niezaleznych od siebie czesci, ktore rownie dobrze
moglyby zosta¢ opublikowane oddzielnie, zreszta wiele z nich zostalo wczesniej opublikowanych
w postaci artykutow®.

Ksiazka jest zatem podzielona na dwie czgsci: pierwsza z nich to poszczegolne
rozdzialy, natomiast druga to kolejne przypisy zawierajace komentarze odnosza-
ce si¢ do mysli filozofow, teoretykow prawa i logikow. Taki podziat nadat przypi-
som nalezng im range, poniewaz stanowig one nieomal potowe objetosci ksigzki
i— przynajmniej niektore — podnosza jej wartos¢ merytoryczng’. Wiele z nich zaska-
kuje tworczym i kompetentnym podej$ciem do omawianego tematu, inne natomiast
rozczarowuja, najczesciej ze wzgledu na to, ze odnoszg si¢ do odkry¢ (szczeg6lnie
w dziedzinie logiki) z poczatkow XX w.2 We wspotczesnej dyskusji nad pogladami
Kelsena czesto pojawia si¢ pytanie: ,,dlaczego Kelsen zmienit swoje poglady”. Jed-
nak, moim zdaniem, powinno ono raczej brzmie¢: ,,czy Kelsen nie zmienit swoich
pogladow zbyt p6zno™. W koncu przetlom w szeroko rozumianej logice dokonat si¢
pod koniec XIX w. za sprawg m.in. Gottloba Fregego, a jego pierwszg pracg i ostat-
nig Kelsena dzieli sto lat. Jednak, po pierwsze, od samego poczatku naukowe;j karie-
ry Kelsena wida¢ zbieznos¢ jego mysli z pogladami reprezentantow Kota Wieden-
skiego, a po drugie, jak wskazuje Kazimierz Opatek, do konca lat pigcdziesigtych
(kiedy pojawity si¢ prace Perelmana i von Wrighta) logiczno-jezykowy aspekt teorii
prawa nie byl szczegdlnie rozwiniety. Sam Kelsen byt zapoznany z najnowszymi
publikacjami mniej wiecej do roku 1965, by potem jedynie opracowywaé swoja
nowa teorig!'’. Owe starania Opalek podsumowuje nastepujaco:

5 E. Wiederin, Das Spdtwerk Kelsens, Schriftenreihe des Hans Kelsen-Institutes, Wien
2009, s. 356.

¢ Ibidem, s. XI.

7 Szczegdtowo wylicza je M. Hartney, Introduction: The Final Form of the Pure Theory of
Law, [w:] H. Kelsen, General Theory of Norms, trans. M. Hartney, Clarendon Press, Oxford 1991,
s. XIII.

8 Ibidem, s. XIV-XV.

® M. Zalewska, Zapomniana monografia. .., s. 354.

10 K. Opatek, Uberlegungen zu Hans Kelsens ,, Allgemeine Theorie der Normen, Schriftenrei-
he des Hans Kelsen-Instituts, Wien 1980, s. 8, 13-14.
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Kelsen w swoich pdznych latach dokonat proby godnej najwyzszej aprobaty: ujednolicenia
nowej literatury filozofii analitycznej, teorii norm, metaetyki, logiki norm i logiki deontycznej'!.

Opatek zauwaza, ze Kelsen opanowat niezbedng literatur¢ w dostatecznym
stopniu, aby sformulowac swoja teorig¢ i jej broni¢'2. Moim zdaniem, zwrot Kel-
sena ku filozofii analitycznej jest stuszng decyzja, poniewaz zgodng z duchem
czasu'’. Wprawdzie ta koncepcja wydaje si¢ mniej tworcza w porownaniu z kla-
syczng czystg teorig prawa i zawierajacg znacznie wiecej luk i niedociggnie¢. Nie
nalezy jednak zapomina¢, ze Kelsen tej ksigzki nie ukonczyt', a istnieje istotna
roéznica migdzy pracami ukonczonymi a ,,prawie ukonczonymi”'>.

Co zatem konkretnie zmienito si¢ w ostatniej fazie? Przede wszystkim teza,
ze nie da si¢ zastosowac logiki do norm. Jak wskazuje van Eikema Hommes,
porzucenie koherencji migdzy normg prawng i logicznymi zasadami musiato
prowadzi¢ do porzucenia logiczno-transcendentalnej koncepcji poznania, w tym
zarachowania'®. Heidemann twierdzi, ze, w stosunku do trzeciej fazy Kelsen
utrzymuje teze, ktéra byta tam nowoscig — o rozdziale ptaszczyzny poznawczej
1 ptaszczyzny obiektéw, natomiast sama teza, ze nauka prawa konstytuuje i nadaje
sens systemowi, zostala ostatecznie porzucona!’. Poza tym, wedlug Wiederina,
Kelsen zmienit zatozenia swojej teorii w trzech aspektach: po pierwsze, wpro-
wadzit jezykowo-analityczne uzasadnienie dualizmu bytu i powinnosci; po dru-
gie, umiejscowit norm¢ w zakresie specyficznie pojetych stanow faktycznych;
po trzecie, Kelsen juz nie méwi o teorii prawa, tylko o teorii norm. Ogolna teoria
norm dotyczy zatem wszystkich norm, nie tylko prawnych. Jednak w rzeczywi-
stosci Kelsen zajmuje si¢ nieomal wylgcznie normami prawnymi i moralnymi,
tym pierwszym poswiecajac oczywiscie najwigcej uwagi.

W tej fazie zmienia si¢ ponadto definicja samej normy oraz normy podsta-
wowej, ktora Kelsen uznaje za fikcje, czyli twierdzi, ze nalezy ja zatozy¢ wbrew
faktom, co powoduje (wedtug Paulsona), ze nalezy tak postepowaé, jakby ma-
terial prawny miat charakter normatywny. W rezultacie wzmocnienia tezy re-
dukcyjnej i ostabienia tezy normatywnej ta druga nie daje si¢ obronic¢'®. Jabloner
wskazuje, ze wprowadzenie teorii imperatywu bardzo wzmocnito pozytywi-
styczny charakter czystej teorii prawa'®. Tym samym Kelsen juz tak radykalnie

U Ibidem, s.15.

12 [bidem.

13 M. Zalewska, Zapomniana monografia..., s. 355.

4 M. Hartney Introduction..., s. IX—XX.

15 M. Zalewska, Zapomniana monografia. .., s. 355.

16 H.J van Eikema Hommes, The Development of Hans Kelsen's Concept of Legal Norm,
,,Rechtstheorie” 1984, Bd. 5, s. 177.

17" C. Heidemann, Die Norm als..., s. 161.

18 S.L. Paulson, Kelsen's Legal Theory: the Final Round, ,,Oxford Journal of Legal Studies”
1992, vol. 12, 5. 269-270.

19 C. Jabloner, Kein Imperativ ohne Imperator. Anmerkungen zu einer These Kelsens, Schri-
ftenreihe des Hans Kelsen-Instituts, Wien 1988, s. 77.
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nie odrzuca tezy redukcyjnej. W ATN Kelsen po§wigca bardzo mato uwagi zara-
chowaniu. To pojecie pojawia si¢ w jednym krotkim rozdziale. Natomiast w ogole
nie jest wspomniane przypisanie. Zatem zadaniem niniejszego rozdzialu bedzie
przeanalizowanie kluczowych dla zarachowania poje¢: dualizmu bytu i powinno-
$ci oraz normy prawnej i proba odpowiedzi na pytanie, czy zarachowanie peryfe-
ryjne i centralne maja racje bytu w nowej ostatecznej rewizji czystej teorii prawa,
a jesli tak, to, jaki majg charakter i jakie pelnig funkcje.

7.2. Dualizm bytu i powinnoSci

7.2.1. Dualizm bytu i powinnoS$ci na plaszczyznie jezykowej

W niniejszej fazie Kelsen swoje rozwazania na temat bytu i powinnosci rozpo-
czyna od rozroznienia dwoch rodzajow przyktadowych wypowiedzi. W pierwszej
z nich okreslony podmiot co§ powinien, natomiast w drugiej, okreslony podmiot
cos chce. Kelsen zwraca uwage, ze o ile pierwsza odnosi si¢ do $wiata powinno-
sci, o tyle druga do §wiata bytu. Byt i powinno$¢ sg zatem dwoma ré6znymi no$ni-
kami sensu®. Wida¢ tu wyraznie, ze Kelsen rozpatruje byt i powinnos¢ na nowej,
wczesniej nieuwzglednianej ptaszczyznie: jezykowej. Tak jak poprzednio sa to
pojecia formalne, nie zawierajace w sobie zadnej zdeterminowanej tresci i nie
sa od siebie uzaleznione. Kelsen wskazuje, ze zardbwno zdanie: ,,ludzie powinni
umierac¢”, jak i zdanie: ,,ludzie nie powinni umierac¢”, sg zdaniami sensownymi,
ale tylko drugie z nich ma swdj odpowiednik na ptaszczyznie bytu?!.

Heidemann wskazujac, ze to ujgcie nie zostato przez Kelsena jasno sformu-
lowane i nazbyt czgsto zalezy od kontekstu, podejmuje nastgpujaca probe jego
rekonstrukcji: Kelsen neguje, ze w przypadku bytu i powinnosci chodzi o okre-
$lone ptaszczyzny myslenia??. Teraz byt i powinno$¢ jawia si¢ jako posiadajace
charakter jezykowy?® i sg kategoriami, ale to okreslenie pozbawione jest charak-
teru transcendentalnego. Tak jak w RR2, sg to niedefiniowalne podstawowe po-
jecia, ktorych uzasadnienie lezy w logice?*. Moim zdaniem, w ten sposob Kelsen
oparl swoja teori¢ na aksjomatach, ktérymi sa byt i powinno$¢. Byt i powinnos¢
odnosza si¢ do znaczen wyrazen jezykowych i sg trybami poszczegolnych typow
zdan. Byt jest trybem zdan twierdzacych, natomiast powinno$¢ zdan normatyw-
nych, w zwigzku z czym, w kazdym zdaniu mozna wyr6zni¢ jego sens oraz tresc.
O ile sensem zdan oznajmujacych jest to, ze co$ miato miejsce, co$ si¢ zdarzyto,
to norm, ze co$ zdarzy¢ si¢ powinno. Natomiast trescig zdania jest to, co miato

20 ATN, s. 44.

2 [bidem, s.45.

22 C. Heidemann, Die Norm als...,s. 162—166.
2 [bidem, s.164.

2 ATN, s. 46.
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miejsce, za§ norm, co wydarzy¢ si¢ powinno?. Wynikatoby z tego, ze sens odno-
si si¢ poziomu jezykowego, natomiast tres¢ do poziomu obiektow. Kelsen zauwa-
za przy tym, ze idealna powinnosc¢ nie moze zawiera¢ w sobie zadnych elementow
bytu. Oznacza to, ze norma nie jest zmodyfikowanym zdaniem oznajmujacym ani
nie zawiera w sobie zdania oznajmujacego, tylko, ze oba rodzaje zdan zawiera-
ja w sobie substrat modalnie indyferentny, ktory jest czgscig wspolng dla normy
1 zdania opisowego?®. Na przyktad w normie:

,Zoierz powinien wykonywaé swojg stuzbe sumiennie”
i w zdaniu:
,Zolierz wykonuje swoja stuzbe sumiennie”,

modalnie indyferentnym substratem bedzie: ,,wykonuje swoja stuzbe sumiennie”.
Nie ma on wartosci logicznej?’ i, jak wskazuje Heidemann, staje si¢ w ten spo-
sob ,.trzecim wymiarem” obok bytu i powinnosci®®. Takie ujecie rodzi problem,
poniewaz z ontologicznego punktu widzenia byt i powinnos¢ odzwierciedlaja
odpowiednio obiekt realny i idealny. Jaki zatem charakter ma substrat modalnie
indyferentny? Opatek zwraca uwagg, ze Kelsen probuje rozwigza¢ ten problem,
wskazujgc, ze akt woli powigzany jest z aktem myslowym, z tym Ze okreslone
zachowanie nie zostaje pomyslane jako osadzone w bycie, lecz jako substrat mo-
dalnie indyferentny.

Opalek krytykuje takie ujecie, poniewaz jednym z podstawowych rozroz-
nien w ATN jest wtasnie rozréznienie na akty woli 1 akty myslowe. Sg one sobie
przeciwstawiane i nie ma tu zatem mowy o modalnie indyferentnym mysleniu.
Podobnego zdania jest Wroblewski, stwierdzajac, ze z punktu widzenia kelse-
nowskiej ontologii wszystko istnieje w ktorej$ z modalnos$ci, zatem trudno zna-
lez¢ tu miejsce dla czegos$, co jest modalnie indyferentne?. Kelsen probuje i to
wybroni¢, wskazujac, ze od wiedzy nalezy odrézni¢ mniemanie, ktére polega
na tym, ze ,,kto$, kto wydaje rozkaz, co§ mniema”, czyli musi wiedzie¢, czego
chce. Opatek zauwaza, ze w ten sposob Kelsen jedynie zastgpit substrat modal-
nie indyferentny mniemaniem?’. O wiele lepiej ocenia t¢ konstrukcj¢ Achtenberg,
podkreslajac, ze substrat modalnie indyferentny, mimo ze tworzy most mi¢dzy
bytem i powinnoscia, nie stanowi naruszenia podstaw czystej teorii prawa. Nalezy

25 C. Heidemann, Die Norm als..., s. 166.

26 ATN, s. 46.

27 Ibidem, s. 46—47; M. Hartney, Introduction..., s. XIX.

28 C. Heidemann, Die Norm als. .., s. 179.

2 J. Wroblewski, The Is — Ought Dichotomy, ,,Revue Internationale de Philosophie” 1981,
vol. 138, s. 515.

30 K. Opalek, Uberlegungen. .., s. 27; ATN, s. 25.
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go raczej traktowac jako powigzanie pozwalajace na zmiang jednej modalnosci
w drugg?®!.

Wprowadzenie ptaszczyzny jezykowej nie oznacza, ze zanikla ptaszczyzna
ontologiczna, na ktorej réwniez sa one rozpatrywane. Byt w tym ujeciu spro-
wadza si¢ do faktow empirycznych, podczas gdy powinno$¢ do norm32. Zatem,
jak zauwaza Heidemann, Kelsen miesza ptaszczyzne jezykowa z ontologiczng.
Rodzi to dwojakiego rodzaju watpliwosci; po pierwsze, czy Kelsenowi na pewno
chodzi o jezykowy wymiar dualizmu bytu i powinno$ci®?; a jesli tak, to po drugie,
czy istniejg one na gruncie semantyki i znaczenia, czy pragmatyki, odnoszac si¢
— do sposobu funkcjonowania danego wyrazenia w okreslonym kontekscie.

7.2.2. Funkcje powinnosci i jej podzialy

Wedlug Weinbergera, Kelsen uzywa okreslenia ,,powinno$¢” w nastgpuja-
cych znaczeniach. Po pierwsze wtedy, gdy okreslone zachowanie jest nakazane
lub zakazane. Oznacza to, ze powinnosc jest ich zawartoscig. Po drugie, powin-
no$¢ jest postrzegana jako wspdlny tacznik zawarto§ci normatywnej wszystkich
norm. Spelia on réznorakie funkcje, takie jak nakaz, dozwolenie i upowaznienie.
Wydaje si¢, ze moze tu chodzi¢ o powinno$¢ w funkcji zarachowania. Po trzecie,
dochodzi nowa funkcja — derogacja, przy czym Weinberger wskazuje, ze dys-
kusyjne jest, czy mozna jej przyporzadkowa¢ normatywny operator®>. Powigza-
nia migdzy poszczegoélnymi funkcjami powinnosci $cisle wigza si¢ z rodzajami
norm*®. Problem ten zostanie omowiony szerzej w konteks$cie zarachowania. We-
inberger wskazuje na trudnosc¢ takiego ujecia, polegajaca na tym, ze jesli norme
zdefiniuje si¢ jako imperatyw, to dozwolenie nie moze by¢ normg*’. Weinberger
proponuje rozwigzanie tego problemu poprzez przyjecie, ze powinno$¢ odnosi si¢
tylko do nakazu i zakazu, natomiast wszelkie odmiany dozwolenia przyporzad-
kowa¢ modalno$ci moznosci (Diirfen). Zabieg ten dotyczy zard6wno norm praw-
nych, jak i zdan prawnych?®.

Odnos$nie do podziatu na obiektywna i subiektywng powinnos$¢, Jabloner
wskazuje, ze zmienito si¢ niewiele. Teraz wigkszy nacisk potozony jest na powin-
no$¢ w sensie subiektywnym. Powinnos$¢ subiektywna jest teraz sensem rozka-
76w, bedacych aktami woli bezposrednio skierowanymi na zachowanie innych®.

31 N. Achterberg, Autonome Determinante und modal indifferentes Substrat, ,,Rechtstheorie*
1984, Bd. 5, s. 451.

32 C. Heidemann, Die Norm als. .., s. 166.

3 [bidem.

34 Ibidem, s. 167.

3 0. Weinberger, Normtheorie als..., s. 50.

36 [bidem.

37 Ibidem, s. 51.

3 [bidem.

3 C. Jabloner, Kein Imperativ..., s. 76.
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Z kolei podziat na powinnos$¢ preskryptywna i deskryptywna wprawdzie pozostat
bez zmian, ale umieszczenie go w konteks$cie najnowszej teorii budzi watpliwo-
$ci, na ktorej z ptaszczyzn zostal dokonany: semantycznej czy pragmatycznej*.

7.3. Norma prawna

Kelsen tworzy woluntarystyczng teori¢ norm, w ktorej widoczne sa watki
empiryczne, za$ neokantyzm praktycznie zanikt. W ATN ponownie pojawia si¢
definicja normy jako sensu aktu woli, ktory jest skierowany na okre§lone, powin-
ne zachowanie innej osoby*'. W tym samym okresie mozna znalez¢ podobne defi-
nicje, na przyklad normy jako ,,specyficznego znaczenia aktu woli skierowanego
na okreslone ludzkie zachowanie”®. Jak wskazuje Heidemann, Kelsen wprawdzie
owa definicj¢ opatruje wyjasnieniami, dzigki czemu wiele watpliwosci powsta-
Iych w RR2 da si¢ wyeliminowac¢, jednak te wyjasnienia jednoczesnie rodzg pole
do nowych spekulacji. W rezultacie powstato kilka koncepcji dotyczacych jej
znaczenia. Wedlug Heidemanna, niektorzy twierdza, ze Kelsen powrocit do swo-
jej teorii aktow intencjonalnych, gdzie norma miataby by¢ idealnym no$nikiem
sensu. Inni z kolei odwotujg si¢ do analitycznego rozumienia normy i ktada na-
cisk na to, ze norma jest znaczeniem okreslonej kategorii zdan. Ponadto, doktryna
wskazuje rowniez na pragmatyczng funkcje normy, ktora jest jednym z typow
aktow mowy. Inni odwotuja si¢ do realistyczno-ontologicznej koncepcji normy
jako analogicznej do empirycznego obiektu*. Heidemann wskazuje, ze w pierw-
szych trzech przypadkach Kelsen rozpatruje norme¢ jako wypowiedz, natomiast
w czwartym norma jest ujeta jako przeciwstawienie faktu*,

7.3.1. Definicja normy prawnej

Aby zrozumie¢ definicje normy prawnej, nalezy najpierw odwolaé sie¢
do wprowadzonego przez Kelsena podziatu aktéw umystowych na akty myslowe
i akty woli. Znaczeniem (zawarto$cig) aktu myslowego jest twierdzenie, ze co$
ma miejsce; natomiast znaczeniem aktu woli zorientowanego na zachowanie
innych jest norma. Jezyk petni zatem funkcj¢ upublicznienia znaczenia aktow

40 C. Heidemann, Die Norm als..., s. 168.

4 ATN, s. 3.

4 H. Kelsen, On the Pure Theory of Law, ,,Isracl Law Review” 1966, vol. 1, s. 1; por. z Kel-
senowska definicja normy wskazang przez Opatka i Wroblewskiego: jako sensu opartego na upo-
waznieniu aktu rozkazu” (K. Opatek, J. Wroblewski, Prawo: metodologia filozofia, teoria prawa,
PWN, Warszawa 1991, s. 181).

4 C. Heidemann, Die Norm als. .., s. 174.

4 Ibidem.
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umystowych. Jak wskazuje Hartney, wida¢ tu silng korelacj¢ tego, co mentalne
z tym, co jezykowe*. Norma, jak twierdzi Kelsen, jest: ,,produktem aktu mowy,
w ktorym wyartykutowany zostaje sens aktu woli”*. Znaczenie jest definiowane
przez Kelsena jako zdanie, formutujace zawarto$¢ aktu umystowego (czyli sg to
odpowiednio konkretne zdania lub normy)*’. Norma prawna, poza tym, ze moze
by¢ zawarto$cig znaczenia aktu intencjonalnego (skierowanego na wolg), jest
rowniez znaczeniem okreslonego typu zdania, zdania normatywnego. Posiada-
nie znaczenia dla Kelsena jest cecha znaku lub grupy znakéw, w szczegdlnosci
wyrazow, ktore odnoszg si¢ do jakiego$ obiektu®. Jednak Opatek i Wroblewski
wskazuja, ze Kelsen, mowiac o sensie, nie miat na mysli aspektu semantycznego,
lecz chodzito mu o ,,sens przedmiotow niejezykowych”, jak si¢ je rozumie w fi-
lozofii kultury.

Autorzy jednocze$nie przyznaja, ze w tym zakresie brak u Kelsena konse-
kwencji* Opalek dodaje, ze znaczenie nie zawsze jest ujmowane przez niego
(w nawigzaniu do Fregego i Ryle’a) jako wyrazenie jezykowe. Czgsto odnosi si¢
do empirycznych aktéw woli i ma neokantowskie konotacje, niosac ze sobg po-
nadempiryczny sens o powinnym charakterze faktow empirycznych. Powoduje
to napigcie migdzy ,,starym” i ,,nowym” rozumieniem sensu. W konsekwencji,
Kelsen, co do zasady, unika rozrdznienia na sens i znaczenie, ograniczajac si¢
do rozumienia ,,sensu” jako denotacji czy ekstensji®.

Hartney zwraca uwage na ewolucje, ktorg przeszto to pojecie. W RR1 znacze-
niem jakiegos aktu byla interpretacja nadana na mocy powszechnej praktyki, dzieki
czemu pozbawienie kogo$ zycia mogto by¢ uznane w jednym przypadku za prze-
stepstwo zabdjstwa, a w innym za egzekucje. W ATN znaczenie juz nie jest inter-
pretacjag aktu, tylko jego mentalng zawartoscig. Do tego zarowno twierdzenia, jak
i normy sa znaczeniem, podczas gdy w drugiej fazie znaczenie wchodzito w gre tyl-
ko w przypadku norm. Hartney konkluduje, Ze réznica mi¢gdzy aktem i znaczeniem
nie sprowadza si¢ do relacji fakt—interpretacja, tylko do relacji akt mentalny—jego
zawarto$¢®'. Heidemann zauwaza, ze znaczenie psychologicznego aktu jest jego
obiektem i jednoczesnie idealng rzeczywistoscia, ktora w akcie przybiera realne
ksztatty. Pomigdzy aktem i znaczeniem powstaje w ten sposob kategorialna roznica
powodujaca, ze istnienie jednego jest oddzielone od istnienia drugiego™.

Jak wskazuje Bernard S. Jackson, istniejg dwie formy znaczenia normy praw-
nej: pierwotne znaczenie subiektywne oraz znaczenie obiektywne, ktore nie moze

4 M. Hartney Introduction..., s. XXXVIIL.

4% ATN, s. 131.

47 M. Hartney, Introduction..., s. XXXVIIL

4 C. Heidemann, Die Norm als...,s. 177.

4 K. Opatek, J. Wroblewski, Prawo: metodologia..., s. 181.
50 K. Opatek, Uberlegungen..., s. 22; zob. ATN, s. 132.

31 M. Hartney, Introduction..., s. XXXVIIL.

52 C. Heidemann, Die Norm als. .., s. 175.
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powsta¢ bez znaczenia subiektywnego. Obiektywno$¢ nadaje tu domniemanie
normy podstawowej, ktoéra w tej fazie zostata przez Kelsena uznana juz nie za hi-
potetyczne, lecz za fikcyjne zatozenie.

Warto zauwazy¢, ze Kelsen w swoich rozwazaniach nawigzuje réwniez
do Fregego. Odwotujac si¢ do jego przyktadu gwiazdy porannej i gwiazdy wie-
czornej jako rozrdznienia znaczenia i nominatu®, stwierdza, ze norma prawna
moze mie¢ wiele znaczen®.0d podziatu na znaczenie i nominat nalezy réwniez
odroznié relacje znaczenia do tresci. Akt mySlowy posiada swoj sens i swoja tres¢.
I tak, sensem aktu myslowego jest to, czy co$ ma miejsce lub jest prawda. Na-
tomiast trescig jest to, co ma miejsce lub jest prawda>®. Znaczenie aktu woli jest
skierowane na czyje$ okreslone powinne zachowanie, podczas gdy tres¢ dotyczy
samego zachowania (jakie to ma by¢ zachowanie) i jest zwigzane z aktem my$lo-
wym, zwanym substratem modalnie indyferentnym®’.

Drugie kluczowe pojecie kelsenowskiej definicji normy — ,,wola” — jest ro-
zumiana przez Kelsena w znaczeniu realnym, fizycznym?. Jabloner wskazuje,
ze takie ujecie nie do konca wyjasnia, na czym owa wola miataby polegac i jak
jarozpoznac. Kelsen wydaje si¢ wspomagac psychologiczno-filozoficznymi kon-
cepcjami przetomu wiekow?® i tym samym rezygnuje z pojecia osoby jako wy-
tworu prawa na rzecz psychologicznego pojecia ,,cztowiek”®. Opatek przy tym
wskazuje, ze w pokrewnej literaturze zamiast ,,pojecia aktu woli” uzywa si¢ raczej
sformutowania ,,decyzja” albo ,,performatyw’¢!. Wola wiaze si¢ z powinnoscia,
za$ to powigzanie jest uzasadniane przez Kelsena w nastepujacy sposob: mozna
mie¢ wolg, by co§ miato miejsce w odniesieniu do wtasnej osoby Iub kogos inne-
go. Jesli wola dotyczy nas samych i tylko od nas zalezy (na przyktad wola pod-
niesienia reki), to wéwcezas mozna powiedziec, ze chce si¢, aby cos si¢ wydarzyto
i to si¢ wydarzy. Gdy jednak wola jest skierowana wobec osoby trzeciej, wowczas
mozna jedynie powiedzie¢: ,,chceg, aby osoba trzecia miata powinno$¢ zachowy-
wania si¢ w okreslony sposob®?”. Znaczeniem aktu woli jest zatem powinnos¢
czyjegos okreslonego zachowania®. Zwrot ,,powinna” wskazuje zatem na swego
rodzaju niepewnos¢, czy wola zostanie spelniona, osoba trzecia bowiem moze
zachowac¢ si¢ zgodnie z naszg wola, ale wcale nie musi®. Jak to znakomicie ujat

33 B.S. Jackson, Semiotics and Legal Theory, Routledge Kegan & Paul, London 1987, s. 225.

54 Zob. G. Frege, Uber Sinn und Bedeutung, http://sammelpunkt.philo.at:8080/419/1/24-1-94.
TXT [4 VII 2010].

55 ATN, s. 26.

36 C. Heidemann, Die Norm als..., s. 176.

57 Ibidem, s. 175.

% C. Jabloner, Kein Imperativ..., s. 79.

3 Ibidem.

0 ATN, s. 23.

61 K. Opatek, Uberlegungen...,s. 22.

02 Ich will dass ein anderer sich in bestimmten Weise verhalten soll” (ATN, s. 25).

% ATN, s. 3; H. Kelsen, On the Pure...,s. 1.

% ATN, s. 25.
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Roberto J. Vernengo: ,,to, ze co$ powinno by¢, nie oznacza nic innego, jak tylko
to, ze A jest przez kogo$ chciane”®. Wlasnie w tym wyraza si¢ stwierdzenie Kel-
sena, ze powinnosc jest sensem aktu woli. Obiektem woli moze by¢ tylko ludzkie
zachowanie, co jak wskazuje Heidemann, odroznia wole od zyczenia®. Skiero-
wanie woli na cudze zachowanie powoduje, ze to zachowanie moze by¢ tylko
powinne ze wzgledu na to, ze moze zostac spetnione, a nie musi. Wola skierowana
na wilasne zachowanie z powinnos$cig raczej si¢ nie wigze, poniewaz dotyczy nas
samych. Jesli ma si¢ wolg okreslonego wtasnego zachowania, to mozna jg urze-
czywistni¢. Wola skierowana na zachowanie innego zaktada dodatkowy czynnik
— ta osoba musi jeszcze zechcie¢ nasza wole urzeczywistni¢. Wola taka nabiera
cech obiektywnych, jesli pochodzi od organu umocowanego przez panstwo. Opa-
lek zauwaza, ze w przeciwienstwie do wczesniejszych publikacji teraz Kelsen
pisze o woli jako o realnym ludzkim akcie, skierowanym na zachowanie realnego
cztowieka®’. Jak zatem widac¢, Kelsen odstapit i tu od swoich radykalnych zatozen
czystosci teorii prawa. Czlowiek w tym ujeciu juz nie jest sztuczng konstrukcja
prawng, pewnym zbiorem praw i obowigzkow, tylko realng jednostka ludzka.

Zatem norma jest ujmowana jako znaczenie aktu woli odpowiedniego or-
ganu, gdzie akt woli jest warunkiem obowigzywania normy prawnej®®. Hartney
zauwaza, ze takie zdefiniowanie normy prawnej posiada réwniez swoje stabosci.
Jesli norme zdefiniuje si¢ jako sens aktu woli skierowanego na czyje$ zachowa-
nie, to zanika r6znica miedzy bandyta rabujacym w ciemnej uliczce a urzedem po-
datkowym. Oba podmioty wydaja rozkaz, by zachowac¢ si¢ w okreslony sposob®.
Jak wskazuje Zirk-Sadowski, z tym problemem poradzit sobie wyrafinowany po-
zytywizm Harta za pomocg rozréznienia wewnetrznego i zewnetrznego aspektu
reguly. Dopiero wewnetrzny aspekt reguty pozwala uchwyci¢ réznice migdzy ak-
tem przemocy i postuszenstwem mu a przestrzeganiem prawa’’.

7.3.2. Podzialy norm prawnych

Pierwszy jest podzial na normy indywidualne i generalne. Kelsen w swojej
teorii uwzglednia oba rodzaje. Norma indywidualna to taka, w ktorej powinne
zachowanie jest konkretne, jednorazowe, skierowane do konkretnego adresata

¢ R.J. Vernengo, Das Modal Indifferente Substrat der Normen in der Allgemeine Theorie der
Normen, , Rechtstheorie® 1984, Bd. 5, s. 554.

% C. Heidemann, Die Norm als...,s. 175.

7 K. Opatek, Uberlegungen..., s. 22.

% F. Schreier, Rechtsnorm und Rechtssatz, Schriftenreihe des Hans Kelsen-Instituts, Wien
1982, s. 201; G. Kucsko-Stadlmayer, Rechtsnormbegriff und Arten der Rechtnormen, Schriften des
Hans Kelsen-Instituts, Wien 1992, s. 35; Kelsen w ostatniej fazie odr6znia od normy prawnej zdanie
prawne, ktore definiuje jako sens aktu myslowego (ibidem).

% M. Hartney Introduction..., s. XXXIX.

0 M. Zirk-Sadowski, Prawo a uczestniczenie uczestniczenie w kulturze, Wydawnictwo UL,
L6dz 1998, s. 30-37.
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lub adresatow, natomiast generalna, gdy jakie§ zachowanie, skierowane do adre-
satow okreslonych ogdlnie, jest ustanowione jako powinne. Kelsen norme gene-
ralng nazywa regula powinnosciowa (Soll-Regel)"'.

Drugi istotny jest podzial na normy hipotetyczne i kategoryczne. Kelsen
wskazuje, ze roznica polega na tym, ze te pierwsze sg bezwarunkowe, a te drugie
warunkowe. Rozréznienie to dotyczy zaréwno norm indywidualnych, jak i ge-
neralnych. Kelsen jednak zauwaza, Ze jest to rozroznienie pozorne, poniewaz
wszystkie normy obowigzuja warunkowo. Rozkazy po prostu milczaco zaktadaja
warunki, pod jakimi obowigzujg, na przyklad rozkaz: ,mituj swoich wrogow”
zaktada, ze ma si¢ wrogow. Ponadto, norma zawsze zawiera w sobie warunek,
ze obowigzuje’.

Trzeci z podziatow odnosi sie do funkcji, jakie moze spetnia¢ norma prawna.
Same funkcje normy nieznacznie si¢ zmienily od czasow RR2 i teraz norma ma
cztery funkcje: nakazujaca’, dozwalajaca, upowazniajacg i derogujaca. Funkcje
te s pochodng podziatu powinnosci na nakazujacg, zakazujaca, dozwalajaca,
upowazniajaca i derogujaca.

Interesujacy analize funkcji, ktére moga spetnia¢ normy prawne, przedsta-
wil Weinberger, rozpatrujac kolejno nakaz, dozwolenie, derogacj¢ i upowaznie-
nie. Normy spehiajgce funkcje¢ nakazujacg maja teraz dwoch adresatow: bezpo-
sredniego (kompetentny organ) i posredniego (osoba, na ktora zostanie natozona
sankcja). Obydwaj adresaci moga albo wypetni¢ dyspozycje normy, albo norme
naruszy¢. Z tego wynika, ze odmiennie od trzeciej fazy teraz funkcja nakazujaca
dotyczy obu adresatow. Odnos$nie do nakazoéw, Weinberger wskazuje na interesu-
jaca konsekwencje z punktu widzenia zarachowania. Jesli przyjmie si¢ definicje
normy prawnej jako sensu aktu woli skierowanego na czyje$ zachowanie, to nor-
ma odnosi si¢ do przyktadowo zakazu kradziezy. Zatem tradycyjne kelsenowskie
ujecie normy prawnej jako normy pierwotnej jest sprzeczne z nowa definicjg’™.
Wydaje sie, ze nalezy przyzna¢ Weinbergerowi stusznos¢. Jesli norma prawna
jest sensem aktu woli skierowanego na zachowanie innej osoby, to w przypad-
ku normy pierwotnej rodzi si¢ pytanie: kim ma byc¢ ta ,,inna osoba” naktadajaca
akt przymusu? Normy prawne sg aktem woli panstwa, ale to rowniez panstwo
naktada akt przymusu. Mozna by ewentualnie ttumaczy¢, ze chodzi o inne orga-
ny panstwa, konkretnych ludzi, ale to chyba przypominatoby sytuacje, w ktorej
twierdzitoby sig, ze prawa i lewa reka okreslonego cztowieka to dwie rdzne pod-
miotowosci.

Weinberger dodaje, ze rowniez rozpatrujac obowigzywanie norm na podsta-
wie kryteridow formalnych, dochodzi si¢ do osobliwych rezultatow. Jesli zatem
uzna si¢, ze sens aktu tworzenia na mocy definicji jest normg prawna, to wola

7T ATN, s. 6-7.

2 Jbidem, s. 15-17.

3 Dostownie: ,,rozkazujaca®.

0. Weinberger, Normtheorie als..., s. 52.
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jest skierowana na panstwo i jego organy. Oznacza to, ze w razie niewypelnienia
woli panstwa przez organ (panstwo) musi by¢ zastosowany przez panstwo przy-
mus wobec organu (panstwa). Weinberger konkluduje, Zze normy, ktore zawieraja
dozwolenie lub upowaznienie w kombinacji z teorig sankcji, tworza absurdalne
potaczenie’.

W przypadku upowaznienia Weinberger zwraca uwage na znacznie wigksza
jego role w stosunku do wczesniejszych publikacji’®. Kelsen wyrdznia dwa rodza-
je upowaznien: nakazujace, ktore wiaze si¢ z obowigzkiem okreslonego dziatania
organu, oraz niezobowigzujace (dozwalajace). W konsekwencji upowaznienie
posiada réwniez dwie funkcje. Po pierwsze, moze tylko upowaznia¢ odpowiedni
organ do wydania normy. Po drugie, czasem upowaznienie do wydania normy
jest jednoczes$nie zwigzaniem normg podmiotdéw podlegajacych jej. Kelsen poda-
je przyktad, w ktérym pierwsza norma brzmi: ,,0jciec moze dawac polecenia swo-
jemu dziecku”, a druga: ,,dziecko musi si¢ podporzadkowac poleceniom ojca””’.
Te funkcje, jak wskazuje Weinberger, sprawiaja, ze upowaznienie jawi si¢ jako
polaczenie dwoch norm, z ktorych jedna okresla pozycje upowaznienia, a druga
wskazuje na powdd obowigzywania prawa. Oznacza to, Ze upowaznienie zostaje
zredukowane do ,,specyficznej struktury zwigzkow miedzy moznos$cia a powin-
nos$cig”’®. Istnieje zatem szczegdlne polaczenie pomiedzy zawartoscig aktu woli
pierwszej normy i normatywng zawarto$cig drugiej”. Normy upowazniajace, nie
zawierajace w sobie elementu przymusu, na przyktad, normy konstytucyjne sg po-
strzegane przez Kelsena jako warunek obowigzywania normy zawierajacej sank-
cje. Wskazane sa przy tym dwie funkcje, ktore taka norma spetnia. Po pierwsze,
skierowana jest do organu, ktory zostaje upowazniony do wydania normy prawnej
okreslonej tresci; po drugie, tym samym jest warunkiem obowigzywania wydanej
normy®. G. Kucsko-Stadlmayer zrekonstruowata formute takiej normy®':

Kiedy
na podstawie prawa konstytucyjnego organ do tego umocowany przewidzianym przez prawo kon-
stytucyjne postepowaniu wyda norme zawierajaca element przymusu
i
ma miejsce stan faktyczny, z ktorym ta norma laczy sankcje

To
wedlug prawa procesowego, ktére normuje postgpowanie, umocowany do tego organ powinien za-
stosowac te sankcje.

-

5 Ibidem, s. 53.
76 [bidem, s. 52.
77 ATN, s. 82.
8 O. Weinberger, Normtheorie als..., s. 62.
° Ibidem, s. 63.
80 ATN, s. 83.
81 G. Kucsko-Stadlmayer, Rechtsnormbegriff und..., s. 29.

-
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Weinberger krytykuje Kelsena za takie ujecie, twierdzac, ze norma upowaz-
niajagca jest wazna bez wzgledu na to, czy na koncu tego tancucha norm zaist-
nieje akt przymusu, czy nie. Ma ona samodzielny charakter®?. Rodzi to pewne
implikacje dotyczace zarachowania, ktére zostang omowione dalej. Natomiast,
jak twierdzi Weinberger, w mysl Kelsenowskiej koncepcji leges imperfecta nie sa
normami prawnymi, poniewaz obowigzek ich spetnienia ma charakter moralny®:.

Dozwolenie, nie zawierajace w sobie ani nakazu, ani zakazu, Kelsen podzie-
lit na dwa rodzaje: dozwolenie w sensie negatywnym i dozwolenie w sensie pozy-
tywnym. Dozwolenie w sensie negatywnym polega na braku ujgcia przez ustawo-
dawce okreslonego stanu rzeczy jako nakazanego lub dozwolonego. Jest to zatem
fakt prawnie indyferentny. Weinberger zwraca uwagg, ze jest to tzw. bilateralne
dozwolenie. Polega ono na ustaleniu, ze zachowanie Z jest dozwolone, gdy Z nie
jest przedmiotem nakazu ani zakazu, czyli ani zachowanie Z, ani zachowanie nie-
-Z nie jest przedmiotem nakazu®*.

Natomiast norma dozwalajagca w sensie pozytywnym ma tak naprawde
charakter derogujacy, ograniczajac stosowanie okreslonego nakazu lub zaka-
zu (np. obrona konieczna moze ogranicza¢ zakaz zabojstwa)®. W tym sensie
warunkuje ona istnienie innej normy o charakterze nakazujacym i rowniez ma
charakter bilateralnego dozwolenia®. W odniesieniu do tego przypadku mozna
zapytac, jaki jest zatem status norm derogujacych, ktore, jak podkreslal Kelsen,
polegaja na zniesieniu obowigzywania jednej normy za pomoca innej. Taka nor-
ma nie stanowi powinnosci, tylko nie-powinnos¢ (Nicht Sollen) okreslonego dzia-
lania lub zaniechania, ktére w normie derogowanej byto powinnoscia (derogacja
formalna). Norma derogujaca moze w takim wypadku obowigzywac¢ wytgcznie
w zwigzku z obowigzywaniem normy derogowanej®’. Norma moze by¢ rowniez
derogowana wtedy, gdy jedna z norm przestaje obowiazywac ze wzgledu na ko-
lizj¢ norm (derogacja materialna). W pierwszym przypadku norma derogujaca
obowiazuje tylko, o ile norma derogowana przestanie obowigzywac®. Oznacza
to, ze wszelkie normy czy to prawa materialnego, czy zawarte w konstytucji, czy
tez o charakterze proceduralnym, nie s3 normami petnymi, a jedynie warunkami,
jakie muszg zosta¢ spelnione, aby mozliwe byto natozenie sankcji na konkretng
osobg. Na powyzszym przyktadzie wyraznie wida¢, ze w owej normie wystepu-
je glownie upowaznienie, nie za$ nakaz. Mamy do czynienia tylko z normami

80O. Weinberger, Reine Rechtslehre zwischen Kritizismus und analytischer Philosophie,
,Zeitschrift fir Offentliches Recht* 2000, H. 55, s. 381.

83 Ibidem, s. 379.

8 0. Weinberger, Normtheorie als..., s. 57.

85 ATN, s. 78-79; por. G. Kucsko-Stadlmayer, Rechtsnormbegriff und..., s. 32; takie ujgcie
aprobuje Weinberger (O. Weinberger, Normtheorie als..., s. 57).

86 O. Weinberger, Normtheorie als..., s. 57.

8 ATN, s. 85.

88 Ibidem, s. 86; G. Kucsko-Stadlmayer, Rechtsnormbegriff und..., s. 33.
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proceduralnymi, a nie z typowa norma skierowang do obywatela. Normy ma-
terialne sg niejako wtorne i jesli nawet pojedynczy przepis sankcji nie posiada
(bo na przyktad jest przepisem kompetencyjnym), to juz w polaczeniu z innymi
stworzy normg, ktora sankcje posiadac bedzie¥. Fritzche zauwazyt w tym kontek-
scie, ze chodzi tu o ,,redukcje upowaznienia stanowienia prawa do upowaznienia
urzeczywistniania prawa’®.

7.3.3. Norma prawna a zdanie prawne

Kelsen w ostatniej fazie wprawdzie nie zrezygnowat z podzialu na norme
prawng i zdanie prawne, jednak ze wzgledu na nowe akcenty, ktore pojawity sig
w definicji normy prawnej, warto sprawdzi¢, czy 6w podziat nie ulegl modyfika-
cjom. Problem ten Kelsen porusza w rozdziale zatytutowanym Wypowiedz doty-
czqca normy: podwaojne znaczenie powinnosci. Juz sam tytut sktania do postawie-
nia pytania: dlaczego Kelsen zrezygnowat z wczesniejszej terminologii: ,,zdanie
prawne”? Wydaje sie, ze wynika to z tego, ze bada on wszystkie normy, nie tyl-
ko prawne. Sformulowanie ,,zdanie prawne” ma sens, ale jedynie w odniesieniu
do norm prawnych.

Tym razem dla Kelsena punktem wyjscia jest podzial na powinnos¢ preskryp-
tywna i deskryptywng. Pierwszy rodzaj odnosi si¢ do imperatywow, natomiast
drugi do zdan opisujacych rozkazy®'. Wida¢ tu wyraznie, jak bardzo przesunat si¢
punkt cigzkosci. W dwdch poprzednich fazach watki dotyczace poznania miaty
centralny charakter. Kelsen pytat, jak mozliwe jest poznanie prawne i udzielal
na to pytanie odpowiedzi — albo odwotujac si¢ do neokantyzmu, albo dokonujac
podziatu na zdania prawne i normy prawne. Teraz ten watek zostal usunigty nieco
w cien. Jesli nawet Kelsen pisze o wypowiedziach na temat norm, to raczej ma si¢
wrazenie, ze chodzi o rozrdznienie na ptaszczyznie jezykowej, a nie epistemolo-
gicznej. Kelsen stwierdza na przyktad, ze:

Takie zdanie powinno$ciowe, ktore [...] jest wypowiedzia o obowigzywaniu normy jest sen-
sem aktu myslowego i jest — jak kazda wypowiedZ — w odréznieniu od zdania powinnos$ciowego,
ktore jest normg i jako takie jest sensem aktu woli, prawdziwe lub fatszywe?2.

Norma i wypowiedZ na temat normy, tak jak w poprzedniej fazie, przybie-
raja t¢ samg forme (na przyktad: ,,jesli kto§ dokonat kradziezy, powinien zostac
ukarany karg wiezienia”). Zatem wydaje sig, ze tym razem mozna postawic tezg,
ze owa roznica odnosi si¢ do pragmatyki. Kelsen wskazuje, ze wsrod wypowiedzi

8 S.L. Paulson, An Empowerment Theory of Legal Norm, ,,Ratio Juris” 1988, no. 1, s. 67.

% T. Fritzsche, Die Reine Rechtslehre im Lichte des Kritischen Rationalismus, Schriftenreihe
des Hans Kelsen-Instituts, Wien 2002, s. 38.

91 ATN, s. 122.

2 [bidem.



191

o normach nalezy odr6zni¢ wypowiedzi dotyczace normy, a konkretnie jej obo-
wigzywania od wypowiedzi na temat aktu, ktorego sensem jest norma (akt stano-
wienia prawa). Te drugie s3 wypowiedziami o istnieniu w rzeczywistosci pew-
nych aktow??. Podczas gdy sam akt nalezy do sfery bytu, to norma do powinnosci.
Kelsen podkresla, ze o ile na opisanie samego aktu, ktérego sensem jest norma
prawna, stosuje si¢ wyrazenie ,,normodawstwo”, a rezultatem jest ,,norma”, to
w przypadku wypowiedzi o normie takiego rozroznienia brak. Zarowno wypo-
wiedz dotyczaca norm, jak i normodawstwa funkcjonuje pod jednym pojeciem
— opisu®. Jak wskazuje Kelsen:

wypowiedz, ktorej sensem jest akt myslowy, jest znaczeniem zdania, ktore z kolei jest produktem
aktdéw mowy, w ktorych sens aktu zostaje wyartykutowany®.

Zatem miedzy norma a wypowiedzia o niej mozna wyrdzni¢ nastgpujace
roéznice: po pierwsze, znaczenia zdania, ktore albo jest sensem aktu woli, albo
sensem aktu mys$lowego; po drugie, norma ma funkcje normatywna, podczas gdy
wypowiedz opisowa; po trzecie, wypowiedz moze by¢ prawdziwa lub fatszywa,
a norma nie; po czwarte, funkcja wypowiedzi jest wiedza, podczas gdy w przy-
padku norm takiej analogii przeprowadzi¢ nie mozna, poniewaz nie jest mozliwe
uznanie, ze tg funkcja jest wola®. Jak wskazuje Kelsen, miedzy aktem wolityw-
nym a aktem mys$lowym istnieje jednak polaczenie. Kazdy akt woli jest poprze-
dzany przez akt myslowy, poniewaz jesli kto$ czegos chee, aby byto przedmiotem
normy prawnej, to musi najpierw o tym pomysle¢, ale nie w kontekscie bytu,
tylko powinnosci. To, co zostaje pomyslane, to substrat modalnie indyferentny®’.

Weinberger podejmuje krytyke tej koncepcji, podnoszac, ze takie uje-
cie problemu oznacza odrzucenie obiektywizacji sensu aktow woli. Wyrazony
w mowie sens aktu woli jest obiektem komunikacji o charakterze intersubiek-
tywnym?. Z tego punktu widzenia Weinberger przedstawia m.in. nastgpujace
uwagi. Po pierwsze, zarowno mysli o charakterze deskryptywnym, jak i pre-
skryptywnym, majace udziat w intersubiektywnos$ci, musza by¢ rozumiane jako
obiektywne, czyli jako znaczenie jezykowej wypowiedzi. Po drugie, komuni-
kacja funkcjonuje tylko wtedy, gdy na poczatku i na koncu kanatu komunika-
cyjnego powstaje ten sam obraz mysli. W przypadku Kelsena, ktory twierdzi,
ze jesli A wypowiada norme, to B jest jej przedmiotem, a C otrzymuje wypo-
wiedz na temat normy, ten warunek nie zostal spetniony. Po trzecie, norma jest
obiektem, ktory poznaje si¢ w zupetnie inny sposdb anizeli obiekty o charakterze

% Ibidem, s. 123.

% [bidem, s. 124.

% Ibidem,s. 131.

% [bidem.

97 Ibidem, s. 133—134.

% 0. Weinberger, Normtheorie als..., s. 39.
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materialnym. Takie poznanie moze mie¢ miejsce jedynie wtedy, gdy wypowiedzi
na temat norm zostang zrozumiane. Po czwarte, Kelsen zastgpuje element rozu-
mienia normatywnego komunikatu sgdem o porzadku prawnym (czyli zdaniem
prawnym) i zdeterminowaniem, czy jest prawdziwy, czy nie. Jednak to moze
nastgpic, wskazuje Weinberger, tylko wtedy, gdy zrozumie si¢ komunikat. Zatem
wypowiedz o normach jest jedynie pseudowypowiedzig. Po piate, wypowiedz
na temat norm prawnych zawiera w sobie normatywny watek majacy swoj wy-
raz w stwierdzeniu, ze pod okreslonymi warunkami prawnymi, powinno nastg-
pi¢ okreslone prawem nastegpstwo. Weinberger nazywa to zdanie ,,warunkowym
zdaniem powinno$ciowym”®, Zatem w wypowiedzi o normach prawnych musi
zosta¢ wyartykutowane, ze zawarto$¢ danego porzadku prawnego ma by¢ rozu-
miana jako hipotetyczna norma. Weinberger konkluduje, ze sensownos¢ sadu
dotyczacego porzadku prawnego ugruntowana jest przez zrozumienie zawartych
w nim zdan normatywnych i nastgpnie poprzez ustalenie ich obowigzywania.
Oznacza to, ze 0 obowigzywaniu norm mozna mowic¢ dopiero wtedy, gdy si¢ je
zrozumie'?. Weinberger podsumowuje:

Kelsenowskie przeciwstawienie normy prawnej i zdania prawnego ma swoj rezultat w nie-
zrozumieniu istoty komunikacji, w rezultacie czego powstaje obraz poznania prawa budzacy spore
watpliwosci'®!,

Szczegolnie interesujace we wnioskach Weinbergera wydaje sie jego wska-
zanie, ze normatywno$¢ wypowiedzi o normach prawnych jest zawarta w zdaniu
zawierajagcym warunek prawny i nastepstwo prawne. Wynikatoby zatem, ze owa
normatywnos¢ jest kreowana przez zarachowanie. Czy taka interpretacja jest
mozliwa na gruncie ATN — zostanie rozstrzygnigte ponize;j.

Samo poznanie norm odbywa si¢ za pomocg wypowiedzi na ich temat.
Weinberger SciSle wigze poznanie procesu komunikacyjnego z rozumieniem
normatywnego sensu'’?. Poznanie norm jest jednak o wiele bardziej dynamicz-
nym procesem: normy mozna nie tylko zrozumie¢, ale rowniez budowac rozne
stwierdzenia na ich temat: o charakterze logicznym, dotyczace obowigzywania
czy zwigzkéw z innymi normami. Zatem, konkluduje Weinberger, istnieje wiele
réznych sposobow, w jaki normy moga by¢ poznawane. Majg one jednak cha-
rakter pochodny, poniewaz zawsze podstawg poznania bedzie zrozumienie, czyli
zebranie ich deskryptywnej zawartosci w calo$¢!®.

% Ibidem, s. 44; O. Weinberger, War Kelsen Antipsychologist?, ,Rechtstheorie 1995,
Bd. 26, s. 566.

100, Weinberger, Normtheorie als..., s. 44.

101 0O. Weinberger, Reine Rechtslehre..., s. 384.

12 0. Weinberger, Normtheorie als. .., s. 80.

13 Ihidem, s. 81-82.
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7.3.4. Normy i logika

Wecezesniej Kelsen twierdzit, ze istnieje mozliwos¢ zastosowania logiki
do norm, zatem dwie normy sprzeczne nie moga jednoczesnie istnie¢. W ATN
Kelsen catkowicie odstgpit od tego pogladu, twierdzac, ze zastosowanie logiki
do norm jest niemozliwe. Stanowisko to Weinberger nazywa ,,normatywnym irra-
cjonalizmem” (Normenirrationalismus)'*. Geneze tego zwrotu Heidemann upa-
truje juz w roku 1940, kiedy Kelsen porzuca transcendentalna koncepcj¢ norm
na rzecz realistycznej 1 wprowadza podzial na zdanie prawne i norme¢ prawng.
Doprowadzito to do ostabienia tezy o zastosowaniu logiki do norm. Nie da si¢ jej
juz zastosowac bezposrednio, a tylko posrednio przez zdania prawne!'%. Jak wska-
zuje Weinberger, punktem wyjscia, ktory doprowadzit Kelsena do takiej konklu-
zji, jest podzial aktow psychicznych na poznawcze (kognitywne) oraz wolitywne.
Sensem i zarazem produktem tych pierwszych sa sady wyrazane w zdaniach, tych
drugich — normy, wyrazane w zdaniach o normach!%.

Kolejnym krokiem Kelsena jest twierdzenie, ze poznania nie da si¢ wywies¢
z woli i vice versa. Podczas gdy poznanie skierowane jest na prawdg, to w przy-
padku woli takiej analogii przeprowadzi¢ si¢ nie da. Wola jest subiektywna, po-
niewaz konstytuuje subiektywne akty i nie ma obiektywnego uzasadnienia, a co
za tym idzie jest relatywna. Akty myslowe z kolei maja charakter kognitywny,
mys$lenie jest jednym z rodzajow poznawania, a przy tym proces myslenia ujmo-
wany jest przez Kelsena w kontekscie logiki. Myslenie wiaze si¢ z jednej strony
ze strukturg mysli i ich wyrazem jezykowym, z drugiej z logicznymi operacjami.
Owe operacje logiczne nie wiazg si¢ z empirycznymi faktami, lecz ze strukturg
i znaczeniem wyrazen. Logika jest zatem mozliwa tylko i wylacznie na gruncie
aktow kognitywnych. Normy nie posiadajg w sobie czynnika obiektywizujacego,
ktory pozwolitby na zastosowanie wobec nich logiki. Poza tym, jesli norma jest
scisle powigzana z aktem woli z tego wzgledu, ze stanowi on warunek jej istnie-
nia, to nie mogg istnie¢ normy bedace logiczng konsekwencjg innych norm!'?’.
Weinberger krytykuje twierdzenie Kelsena, ze migdzy obowigzywaniem normy
generalnej 1 indywidualnej musi istnie¢ akt woli, poniewaz zawiera ono w sobie
btad petitio principii. Nic bowiem nie uzasadnia takiej tezy. Kelsen twierdzi jedy-
nie, ze norma jest rezultatem aktu woli i1 z tego wysnuwa wniosek, ze akt woli jest
konieczny dla istnienia normy!'%.

Kwestia zastosowania logiki do norm dotyczy, wedtug Hartneya, dwoch
zagadnien dotyczacych sprzecznosci i wynikania. Po pierwsze, czy dwie normy

104 Ihidem, s. 94.

105 C. Heidemann, Die Norm als..., s. 198.

106 Q. Weinberger, Normtheorie als..., s. 21.

197 Jhidem, s. 21-26; O. Weinberger, War Kelsen..., s. 567; K. Opatek, Uberlegungen...,
s. 29-31; idem, Studia z teorii i filozofii prawa, Monografie Wydziatu Prawa i Administracji Uni-
wersytetu Jagiellonskiego/A — Monografie, Krakow 1997, s. 85.

18-0O. Weinberger, Normtheorie als..., s. 33.
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sprzeczne moga wspdtistnie¢ i po drugie, czy z norm generalnych wynikaja normy
indywidualne. Kelsen udziela na oba pytania odpowiedzi negatywnej. Sprzecz-
no$¢ migdzy normami nie zachodzi, poniewaz normy nie sg zdaniami w sensie
logicznym. Natomiast normy indywidualne nie wynikaja z norm generalnych,
poniewaz logika dotyczy zdan, a nie obiektow, ktérymi sg normy'®, a z jednego
aktu woli nie da si¢ logicznie wywies¢ innego''’. Tym samym Kelsen krytykuje
koncepcj¢ sylogizmu prawniczego. Wedtug niego, przestanki maja zupehie inny
charakter logiczny (pierwsza to norma, a druga to zdanie o fakcie)!!!.

Z kolei von Wright zauwaza, ze w przypadku zdan preskryptywnych istnieja
duze kontrowersje. Jesli bowiem zachodzitaby sprzeczno$¢ miedzy normami, to
oznaczatoby, ze dwie normy nie mogltyby wspotegzystowac, co jest niezgodne
ze zdrowym rozsadkiem. Wedtug niego, logiczna sprzeczno$¢ nie zachodzi mig-
dzy samymi normami, tylko migdzy zawarto$cig owych norm. Von Wright kon-
kluduje, ze logika deontyczna dotyczy stanéw idealnych wyrazonych w normach
prawnych!'2,

Warto teraz skoncentrowac¢ si¢ na konsekwencjach, przedstawionych przez
Hartneya, ktore wynikaja z tezy o niezastosowalnosci logiki do norm.

Po pierwsze, zmiana dotyczy zdan prawnych Wczesniej zawieraty one zda-
nie orzekajgce o istnieniu okreslonej normy, zatem mozna byto do nich zastoso-
wac reguly logiki. Obecnie wedlug Kelsena jest to niemozliwe. Hartney twier-
dzi, ze w tej sytuacji Kelsen albo musi porzuci¢ twierdzenie, ze zdanie prawne
stwierdza istnienie obowigzujacej normy, albo stwierdzi¢, ze nie da si¢ zastoso-
wac logiki do zdan prawnych''3. Za drugim rozwigzaniem opowiada si¢ Paulson,
wskazujac, ze chodzi tu o zdania ,,norma x obowigzuje” i ,,norma y obowigzuje”
1 nie sg one ze sobg sprzeczne''*,

Po drugie, jesli dwie normy sa ze soba niezgodne, to nie wyklucza to ich
wspotistnienia. Oznacza to, ze Kelsen musi porzuci¢ pozytywistyczng tezeg
o mozliwosci istnienia tylko jednego porzadku normatywnego. Zatem ta teza de-
terminuje relacje migdzy prawem krajowym a mi¢dzynarodowym oraz dopuszcza
obowigzywanie — obok porzadku prawnego — innego porzadku normatywnego,

19 M. Hartney Introduction..., s. XLIII; warto zauwazy¢ jednak, Kelsen dopuszcza,
ze na mocy wyrazen zawartych w normach, sylogizm, w ktéorym mamy do czynienia z dwoma
normami generalnymi, gdzie jedna z nich jest uszczegétowieniem drugiej. W takiej sytuacji jednak
nie powstaje zadna nowa norma, norma generalna bowiem z wniosku zawarta jest juz w normie
generalnej z przestanki. Kelsen wskazuje, ze o ile norme generalng zawarta we wniosku ustawodaw-
ca przewidzial, o tyle normy indywidualnej, ze Kowalski ma zaptaci¢ 156 789 876 zt Nowakowi,
przewidzie¢ nie mogt (ATN, s. 201-202).

110 C, Heidemann, Die Norm als..., s. 205.

W Ibidem.

12°G.H. von Wright, Is and Ought, [w:] S.L. Paulson, B. Litschewski-Paulson (eds), Normati-
vity and Norms, Clarendon Press, Oxford 1998, s. 373-375.

113 M. Hartney, Introduction..., s. XLIX.

14 S L. Paulson, Kelsen's Legal..., s. 273.
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na przyktad prawno-naturalnego''. Ponadto, zmiana ta, jak wskazuje Hartney, ma
wazne konsekwencje dla relacji miedzy prawem krajowym a miedzynarodowym.

Po trzecie, powstaje pytanie, w jaki sposéb mozliwe jest wydanie decyzji
indywidualno-konkretnej. Wedtug Kelsena kluczowy jest tutaj akt woli. Na jego
podstawie powstaja poszczegolne normy''®, Mimo wszystko, wydaje si¢, ze trud-
no jest wyjasni¢ obowigzywanie normy indywidualnej, nie odwotujac si¢ do jakis
logicznych powigzan z normg generalng''’. Kelsen wprawdzie wyjasnia, ze o ile
migdzy normami nie ma logicznych powiazan, to wystgpuja one na poziomie po-
je¢, nazw uzytych w normach. Hartney jednak zauwaza, ze Kelsen popeknia tu
btad petitio principii, szukajac uzasadnienia dla obowigzywania norm i jednocze-
$nie wychodzac z zalozenia, ze dwie normy juz obowigzuja. Przy czym Kelsen nie
ma wyjscia i musi zatozy¢, ze obie normy juz obowiazuja, zeby unikna¢ odwota-
nia do kategorii logicznych, iz z normy generalnej wynika norma indywidualna''®.

Po czwarte, wedtug Hartneya, ujecie norm generalnych jako norm nadaja-
cych kompetencje zupelnie pomija specyfike systemow statycznych opartych
na tre$ci, a nie na kompetencjach!. Jednak, jak wskazuje Opatek, dynamiczny
system w czystej postaci zawieratby wylacznie normy kompetencyjne i nic wig-
cej, zatem system prawa musi by¢ systemem mieszanym. Wedtug Opatka, Kelsen
nie do konca byl tego §wiadom, poniewaz system mieszany rozpatruje jako rodzaj
systemu, ktory jest mozliwy poza systemem dynamicznym!%.

Wedlug Heidemanna, rezultatem odrzucenia tezy o zastosowaniu logiki
do norm jest jednoczesne odrzucenie mozliwosci dokonania analogii migdzy
prawdziwos$cia lub falszywoscia zdan a obowigzywaniem lub nieobowigzywa-
niem norm. Heidemann wskazuje na dwa argumenty za tym przemawiajace.
Po pierwsze, mamy tu do czynienia z inng kategorig: obowigzywanie jest ,,egzy-
stencja”, podczas gdy prawdziwos¢ lub fatszywos¢ jest cecha. Po drugie, praw-
dziwo$¢ zdania nie jest uzalezniona od aktu myslowego, a obowigzywanie jak
najbardziej. Zdaniem Heidemanna, jednak oba argumenty nie wydaja si¢ prze-
konujace. Odno$nie do pierwszego argumentu istnieja watpliwosci dotyczace
jednoznacznosci relacji migdzy istnieniem a cechg; za§ drugi argument ostabia
niejasnos¢ definicji normy prawnej jako sensu aktu woli (od ktérego zalezy jej
obowigzywanie)'?!.

115 RR2, s. 359; M. Hartney, Introduction..., s. XLIX.

116 M. Hartney, Introduction..., s. XLIX; zob. R. Walter, Das Problem des normativen Syllo-
gismus, [w:] W. Krawietz, J. Wroblewski (Hrsg.), Sprache Performanz und Ontologie des Rechts,
Duncker Humblot, Berlin 1993, s. 348.

7 M. Hartney, Introduction..., s. L1

118 Ibidem.

19" M. Hartney, Introduction...; C. Heidemann, Die Norm als..., s. 203-204.

120 K. Opatek, Zum Problem des statischen und des dynamischen Normsystems, ,,Archiv fiir
Rechts- und Sozialphilosophie* 1993, Bd. 52, s. 85.

121 C. Heidemann, Die Norm als. .., s. 201.
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Jak zatem wida¢, odrzucenie logiki norm spowodowalo nowe problemy
na gruncie czystej teorii prawa. Kelsen jest jednak swiadomy, ze przedstawiona
przez niego analogia jest nie do konca udana. Zauwaza, ze normy wyrazane sg
w zdaniach, ktoére zawieraja pewne wzajemne powigzania: mi¢dzy warunkiem
1 nastepstwem czy zwiazki pojeciowe. W tym zakresie logika ma zastosowanie
do norm, co zostanie blizej wyjasnione podczas analizy zarachowania'??,

7.4. Zarachowanie i przypisanie

Podczas gdy pojecie zarachowania wydaje si¢ traci¢ na znaczeniu w ATN,
to przypisanie praktycznie si¢ tam nie pojawia. Kelsen wprawdzie poswigca za-
rachowaniu jeden rozdzial, jednak to sformutowanie w dalszych czg$ciach raczej
nie jest uzywane. Wyglada to tak, jakby Kelsen go §wiadomie unikat, tym bardziej
ze s3 okazje, by je zastosowac. Przyktadem takiej sytuacji jest nastgpujacy cytat:

pozytywny porzadek prawny nakazuje okreslone zachowanie, w ktorym zachowanie przeciwne
wiaze z aktem przymusu jako sankcja, mowiac doktadniej, w ktorym w przypadku takiego zacho-
wania akt przymusu jest ustanowiony jako powinny, w tym sensie, ze upowaznia do natozenia aktu
przymusu'?.

Wyraznie Kelsen unika pojecia zarachowania, zastepujac je sformutowaniem
»wiaze” (kniipft), ktore wczesniej znajdowato si¢ w definicji zarachowania. Wyda-
je sie to niezrozumiate, skoro wezesniej zarachowaniu poswigcony jest rozdziat,
co wskazywatoby na to, ze autor ATN nie miat intencji porzucenia tej konstrukcji.
Rozwiazanie zagadki moze by¢ dos¢ prozaiczne. Kelsen nie ukonczyt ATN. Po-
zostawit tylko notatki, ktore zostaly opracowane przez jego nastgpcow. By¢ moze
jest to powad, dla ktorego o zarachowaniu trudno znalez¢ wigcej wypowiedzi.

Z powyzszego cytatu wynika jednak co$ jeszcze: Kelsen wprost pisze, ze owa
powinno$¢ natozenia sankcji to tak naprawde upowaznienie. Ta informacja przy-
da sie podczas rozpatrywania zarachowania w kontekscie poszczeg6lnych funkceji
norm prawnych.

7.4.1. Definicja i charakter zarachowania

Aby odpowiedzie¢ na pytanie, jak zarysowuje si¢ pojecie zarachowania
w ostatniej fazie i jakie spetnia funkcje, warto na poczatku sprawdzi¢, czy cos si¢
zmienito w definicji zarachowania. Kelsen definiuje zarachowanie w nastgpujacy
sposob:

12 ATN, s. 154; C. Heidemann, Die Norm als..., s. 203.
122 ATN, s. 77.
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W stworzonym przez normy moralne albo prawne polaczeniu mi¢dzy warunkiem i sankcja
jako nastepstwem, ktore jest opisane przez etyke i nauke prawa [...] zaproponowatem nazwac je
zarachowaniem!?.

Z kolei w artykule On Pure Theory of Law Kelsen definiuje zarachowanie
jako: ,,ukonstytuowane za pomoca normy jako sensu aktu woli”!%.

Wida¢ zatem, ze Kelsen dostosowat pojecie zarachowania peryferyjnego
do nowej definicji normy. Zauwazalna zmiana dotyczy tez sankcji, ktora zastgpita
akt przymusu. Prawdopodobnie wynika to z tego, ze Kelsen odnosi sankcje row-
niez do norm moralnych, podczas gdy przymus nie jest z pewnoscig ich elemen-
tem konstytutywnym. Poza tym definicja nie ulegta zmianie.

Kelsen stwierdza rowniez, ze:

Ta normatywna koniecznos¢, ktora wyraza si¢ w polgczeniu warunku i nastepstwa [...], ktora
zostata wytworzona przez normy indywidualne, [...] nakazujace zachowanie, to akt przymusu zwa-
ny sankcja, jako nastepstwo stanu niezgodnego z prawem!'2°.

Z powyzszego cytatu ponownie wytania si¢ obraz zarachowania jako wytwo-
rzonego przez normg¢. Jednak w tej fazie nie jest to juz problemem, skoro norma
jest uyymowana jako spekniajaca funkcje illokucyjna. Mozna zatem zaproponowac
interpretacje, wedlug ktorej funkcja performatywna normy generalnej wyraza si¢
m.in. w tym, Ze tworzy polaczenie migdzy warunkiem i nastgpstwem w normie
zawartym. Moim zdaniem, przy takiej interpretacji zarachowanie pojawiatoby si¢
podczas procesu konkretyzacji normy prawnej. Wskazywalby na to rowniez na-
cisk, jaki Kelsen potozyt w przytoczonym zdaniu na normy indywidualne. Czy
zatem zarachowanie pojawia si¢ jedynie w normach indywidualnych? Moim zda-
niem, ta konstrukcja dotyczy obu rodzajow norm, nie ma bowiem powodu, by
uznaé, ze tacznik wystepujacy w normach generalnych jest czym innym anizeli
w normach indywidualnych.

Jak wskazuje Hartney, rowniez w rozwazaniach dotyczacych przyczyno-
wosci 1 zarachowania doszto do zmian. Kelsen ostatecznie catkowicie porzucit
kantowskie rozumienie przyczynowosci jako kategorii a priori, czyli pewnego
wyposazenia umyshu pozwalajacego porzadkowaé dany przez zmysty materiat.
Teraz przyczynowos$¢ jest niezalezna od cztowieka, jest czyms$ wobec niego ze-
wnetrznym. Naukowiec moze ja tylko opisywaé. Zarachowanie, mimo ze zalezne
od czlowieka jako rezultat aktu woli'?’ (poniewaz to ustawodawca decyduje, co
zostanie zarachowane), jest niezalezne od naukowca, ktory moze okreslong nor-
me¢ jedynie opisac¢'?®. Przyczynowos¢ i zarachowanie zostaty zdefiniowane jako

124 Jbidem, s. 19.

125 H. Kelsen, On the Pure...,s. 3.

126 ATN, s. 18.

127 Ibidem, s. 20.

128 M. Hartney, Introduction..., s. XXXIX.
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funkcjonalne, autonomiczne powigzania dwoch stanow. Sg teraz przyczynowa
lub normatywna koniecznoscia, zatem w tej fazie zanikly watpliwosci, ktore po-
jawity si¢ u Kelsena wywotlane przez Humowska teori¢. Jak jednak skorelowac
pojecie zarachowania z nowym stwierdzeniem, ze powinno$¢ jako sens aktu woli
jest normg?'? Czy to oznacza, ze zarachowanie rowniez jest norma? Wydaje si¢
raczej, ze Kelsen uzywa tu stowa ,,powinno$¢” w dwodch znaczeniach: jedno
z nich ma semantyczne konotacje: powinnos¢ rozumiana jest jako stowo ,,powi-
nien” wyrazone w normie. Nalezy ja odr6zni¢ od powinnosci, ktora jest norma.

Nowoscig jest stwierdzenie, ze zarowno w zdaniach twierdzacych i normach
z punktu potgczenie warunku i nastgpstwa ma charakter logiczny'*. Jest to istot-
ny zwrot, jak bowiem zaznaczono, wczes$niej Kelsen twierdzil, ze r6znica po-
miedzy normami a zdaniami twierdzacymi wyraza si¢ wlasnie w tym taczniku
(w przyczynowosci lub w zarachowaniu)!?'. Jak uzasadnia te teze, jednoczes$nie
utrzymujac twierdzenie, ze niemozliwe jest zastosowanie logiki do norm? Kelsen
stwierdza, ze prawdziwosc¢ 1 fatszywo$¢ odnosi si¢ do catych zdan, a nie do tacz-
nika pomiedzy nimi. Powigzanie migdzy warunkiem i nastgpstwem w zdaniach
powstaje dopiero wtedy, gdy zdanie jest prawdziwe. Z kolei w normach powigza-
nie to zalezy o tego, czy norma obowiazuje. Z tego wzgledu, argumentuje Kelsen,
nie ma znaczenia, czy owo powiazanie odnosi si¢ do nastgpstw w sferze bytu,
czy w sferze powinnosci'*2. Mimo, ze niemozliwa jest logika norm w zakresie ich
wynikania i sprzeczno$ci mi¢dzy nimi, to mozliwe sg inne reguly, na przyktad
subsumcja czy relacja aktu woli (ktérego sensem jest norma) do normy upowaz-
niajacej jego wydanie'33. Co oznacza takie ujecie dla konstrukcji zarachowania
peryferyjnego? Przede wszystkim traci ono swoj normatywny charakter. Norma-
tywnos$¢ wypowiedzi jest nadawana raczej poprzez akt woli, za§ zarachowanie
to po prostu tacznik, ktéry rézni si¢ od przyczynowosci gtdéwnie tym, ze nie ma
charakteru koniecznego i tworzy powigzania skonczone!*. Z logicznego punktu
widzenia ma jednak te same wlasciwosci, a to rodzi kolejne watpliwos$ci, co to
znaczy. Jednym z ryzykownych rozwigzan moze by¢ teza, ze Kelsen ma na mysli
spojnik implikacji.

Kolejna watpliwo$¢ nasuwajgca si¢ przy takim ujeciu dotyczy pytania: czym
jest powinno$¢ w relacji do zarachowania? Wydaje sie, ze na spojne wyjasnienie
tej relacji pozwala odwotanie si¢ do postawionej wezesniej tezy, ze jest to powin-
no$¢ na poziomie semantycznym, a jej rola jest jedynie wyrazenie normatywnych

129 Zob. ATN, s. 21.

130 Ibidem, s. 216; M. Hartney, Introduction..., s. XIX.

131 Por. H. Kelsen, On the Pure..., s. 2; mimo ze artykul wyraznie zalicza si¢ do ostatniej fazy,
to tu jeszcze zarachowanie wystepuje w swojej tradycyjnej funkcji, przeciwstawione przyczyno-
wosci.

132 ATN, s. 216.

133 Ibidem.

34 Ibidem, s. 2.
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powigzan w jezyku. Nalezy ja odr6zni¢ od powinnos$ci, ktora jest sensem aktu
woli i wydaje si¢ by¢ umiejscowiona na ptaszczyznie ontologicznej. To do niej
odnosi si¢ stwierdzenie, ze bytu nie da si¢ wywie$¢ z powinnosci i vice versa.
Dzigki takiemu ujeciu mozliwe jest pogodzenie logicznego charakteru powigzan
miedzy warunkiem i nastgpstwem w zdaniach i normach z tym, Ze jedne nalezg
do bytu, a drugie do powinnos$ci. Wynikatoby z tego, ze zarachowanie ma charak-
ter wtorny. Jest jednym z rezultatow catego procesu, ktory bierze swoj poczatek
w akcie woli. Moim zdaniem takie rozwigzanie powoduje, ze zanika roznica mig-
dzy zarachowaniem preskryptywnym w normie a deskryptywnym w wypowiedzi
o normie. Zadne z nich nie ma teraz normatywnego charakteru. Warto zatem wro-
ci¢ do pytania, co nadaje danemu aktowi mowy normatywny charakter.

Jak wskazuje Edward van Alphen, jest to interpretacja. By tak si¢ stato, akt,
ktory ma by¢ aktem prawnym, najpierw w subiektywnym znaczeniu musi zostac
sformutowany w relacji zarachowania (jesli..., to wtedy powinno...). Bez tego
zabiegu, akt jest bez znaczenia z punktu widzenia powinnosci. Drugim etapem
jest transformacja znaczenia subiektywnego w znaczenie obiektywne. Zaracho-
wanie jest zatem formalng regula wskazujaca, jaka posta¢ ma przybrac¢ dany akt,
aby mogl by¢ normg'*. W tym kontekscie odpowiadajac na pytanie, czym jest
zarachowanie, Jackson wskazuje, ze jesli spojrzy si¢ na zarachowanie jako opera-
cje wyjasniajaca, dlaczego okreslona zaszlo$¢, akt mowy nabiera normatywnego
charakteru, to zarachowanie moze zosta¢ okreslone, jako ,transformacja znacze-
nia”%. Van Alphen znakomicie opisal, na czym owa transformacja miataby po-
legac”:

Proces prawny, ktory konczy si¢ sedziowska decyzja jest dobrym przyktadem transforma-
cji znaczenia prawnego [...]. Historie, zaprezentowane przez strony [...] w sadzie sa poddane tej
transformacji od samego poczatku. Obie historie sa rekonstrukcja prawng faktu majacego miejsce
wezesniej. Ten fakt, ktory spowodowat wszczecie procedury prawnej, nigdy tak naprawde w sadzie
nie zostal w pelni zrekonstruowany. Transformacja znaczenia dokonuje si¢ az do konca procesu
prawnego. W rezultacie, jego wynik jest trudny do przewidzenia. Jednym z powodow jest ztozono$¢
procesu, ale innym, najwazniejszym powodem jest to, ze strony na kazdym etapie procesu stara-
ja sie wykreowac prawng rzeczywistos¢, ktora najlepiej odpowiada im celom w (tej) bitwie prawne;.
To powoduje, ze proces transformacji odbywa si¢ wcigz na nowo i rowniez umiejscawia fakty coraz
w to nowym kontekscie (najpierw niemajacym charakteru prawnego, potem prawnym, jako obrona
lub atak w procesie etc.)'¥’.

Ten proces, wedtug van Alphena, przebiega nastepujgco: okreslony fakt
zostaje opisany odpowiednio do danych regul, przez co, na mocy tych regut
tworzona jest nowa rzeczywisto$¢. Konsekwencja jest zmiana postrzegania tego

135 E. van Alphen, Kelsen and Hruschka: Concepts of Imputation, ,International Journal for
the Semiotics of Law” 1993, vol. VI, no. 17, s. 169.

136 B.S. Jackson, Semiotics and Legal Theory, Routledge Kegan & Paul, London 1987, s. 229-235.

137 E. van Alphen, Kelsen and..., s. 175.
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faktu, ktora sprawia, ze tworzony jest nowy fakt juz o innym efekcie. Nastep-
nie ma miejsce przejscie do imputatio iuris, gdzie temu faktowi nadawane jest
kolejne nowe znaczenie — znaczenie prawne'. Jak dalej wskazuje van Alphen,
kelsenowska koncepcje mozna by zrekonstruowac nastepujaco: ,,istnieje norma,
ktora okresla relacje pomigdzy faktem, a jego skutkiem prawnym”, co oznacza,
ze norma okresla warunki, pod ktorymi dany fakt nabiera prawnego charakteru.
Zarachowanie mozna zatem uzna¢ za owg zasade, na mocy ktorej to, co nalezato
do faktycznosci teraz znajduje si¢ w sferze powinnosci. To niezmiernie ciekawa
1 warto§ciowa interpretacja, znakomicie wpasowujgca si¢ na pierwszy rzut oka
w analityczng koncepcje czystej teorii prawa. Jednak nalezy zada¢ pytanie, czy
w sytuacji, w ktorej Kelsen, jak sie wydaje, pozbawil zarachowanie normatyw-
nego charakteru, jest interpretacjg stuszng. Czy zarachowanie moze petnic¢ role
reguly wskazujacej warunki, jakim musi sprosta¢ akt, by stat si¢ norma praw-
ng. Naturalnie nie chodzi tu o warunki formalne powstawania norm prawnych
(gdzie warunkiem jest akt woli), lecz o ptaszczyzne jezykowa i wydaje si¢ to
mozliwe na tej ptaszczyznie, jesli przyjmie sie, ze jednocze$nie nie jest tak, ze to
zarachowanie konstytuuje norme prawna. Zatem chodzitoby o sytuacje, w ktorej
zarachowanie umozliwia rozpoznanie normy prawnej wsrod innych aktow. Kon-
stytutywny bytby akt woli, ktéry owej formalnej regule zarachowania nadawatby
w danym przypadku okres§long tresc.

7.4.2. Zarachowanie a norma prawna

Watpliwosci moze rowniez budzi¢ relacja zarachowania do normy prawnej,
zdefiniowanej na nowy sposob. Dotychczas nie ulegato watpliwosci, ze norma
byla pewnym idealnym obiektem majacym swoja okreslong, specyficzng budo-
we. W sklad jej struktury wchodzito zarachowanie. Obecnie, sytuacja wyglada
na o wiele bardziej skomplikowana, poniewaz rodzi si¢ pytanie: czym jest nor-
ma? Czy nadal mozna postrzega¢ ja jako idealny obiekt, czy moze raczej jako
pewne zjawisko jezykowe? A jesli jest zjawiskiem jezykowym, to czy analizujac
jej strukture, na gruncie jezyka, jest w niej miejsce dla zarachowania? Struktura
normy w tej fazie zaproponowana przez Kelsena sprowadza si¢ raczej do sub-
stratu modalnie indyferentnego, modalnosci oraz podmiotéw. Hartney wskazuje,
ze strukturg¢ normy prawnej mozna zilustrowaé za pomoca nastepujacego sche-
matu'’:

¢ — Ox albo O(c— x)
gdzie ¢ oznacza warunek, O — operator powinno$ciowy, x — zachowanie.

138 Ibidem, s. 178.
139 M. Hartney, Introduction..., s. XIX.
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Zarachowanie jest facznikiem pomigdzy zachowaniem podmiotu a sank-
cja. W normach pierwotnych, jesli odmowi¢ zarachowaniu jego normatywnego
charakteru i przyja¢, ze jest po prostu pewnym logicznym potgczeniem warun-
ku prawnego i nastepstwa, to wynika z tego, ze zarachowanie jest zarazem ele-
mentem substratu modalnie indyferentnego. Warto jednak przy okazji podkreslic,
ze we wcezesniejszych fazach konkluzja brzmialaby odmiennie: zarachowanie
umiejscowione byloby poza substratem. Zarachowanie w substracie modalnie in-
dyferentnym wtedy rodzitoby sprzecznos$¢, byto bowiem tym, co modalnie indyfe-
rentne nie jest. Wydaje si¢, ze w przypadku zarachowania w kontekscie zagadnien
zwigzanych z jezykiem, wcigz moze ono funkcjonowac jako element wskazujacy,
ze wypowiedz ma charakter normatywny. Wtedy jednak pojawia si¢ watpliwos¢,
czy nie wystarczy do tego odwotanie si¢ do semantyki i stowa ,,powinien”. Do-
poki norma istniata jako obiekt idealny, stowo ,,powinien” byto (i jest'¥) jezy-
kowym przejawem zarachowania w niej zawartego. Jednak, gdyby norma byta
rozpatrywana jedynie na gruncie j¢zyka, to pozostaloby wylacznie owo stowo
»powinien”. Warto zatem zada¢ pytanie, czy na pewno w ATN wykluczona jest
idealna egzystencja normy. Na to pytanie odpowiada Weinberger, stwierdzajac ze:
»horma obowiazuje nie tylko jako sens aktu woli, ale réwniez jako idea (/dealen-
titiit)”'*'. Idealna egzystencja normy wydaje si¢, wedlug Weinbergera, wyrazaé
w tym, ze norma bedaca specyficznym rodzajem mysli, wyrazonej szczegolnym
rodzajem zdania jest mozliwa do zrozumienia bez wzgledu na to, czy odpowiedni
akt mowy faktycznie miatl miejsce'#. Mozna zatem stwierdzi¢, ze wlasnie tu ma
miejsce zarachowanie, a jego przejawem w akcie mowy jest stowo ,,powinien”.
Na potwierdzenie tego, ze Kelsen nie zrezygnowat z koncepcji idealnej egzysten-
cji normy prawnej, mozna przytoczy¢ nastepujace cytaty:

‘Obowiazywac’ w tym specyficznym, obiektywnym znaczeniu oznacza ‘powinno$¢ przestrze-
gania’. To obowigzywanie normy jest jej specyficzng idealng egzystencjg'*.

Wypowiedz o normie, wypowiedz na temat bytu to wypowiedz dotyczaca specyficznego bytu,
bytu obecnego, specyficznej egzystencji normy, powinnosci, gdzie ,,bycie” powinnosci, egzystencja
normy jest czym innym niz byt [...] to idealne, a nie realne bycie, idealne, nie realne istnienie'*.

Jak wskazuje Opatek, ta idealnos¢ jest wytwarzana przez empiryczny, realny
akt woli, zauwazajac, ze jesli na to spojrze¢ z punktu widzenia dualizmu bytu
i powinnos$ci, to widoczna jest tu nieckonsekwencja'®, Jednak dla zarachowania

140 ATN, s. 18.

141-0. Weinberger, Normtheorie als..., s. 73.
142 Ibidem, s. 67.

43 ATN, s. 22.

144 Ibidem, s. 132.

145 K. Opatek, Uberlegungen. .., s. 24.



202

ta niekonsekwencja nie powinna mie¢ wigkszego znaczenia. Na podstawie tych
dwach cytatow mozna stwierdzi¢, ze Kelsen nie zrezygnowat z koncepcji idealnej
egzystencji normy prawnej. Zarachowanie peryferyjne ma zatem pod tym wzgle-
dem racje¢ bytu, funkcjonujgc na pewnym planie idealnym, wyrazane w jezyko-
wym aspekcie za pomocg powinnos$ci.

Podsumowujac, zarachowanie to tgcznik wystepujacy w normie, nienadajacy
jej jednak cechy normatywnos$ci. Dotyczy zar6wno norm generalnych, jak i indy-
widualnych w ich ontologicznym wymiarze, podczas gdy na ptaszczyznie jezyko-
wej wyrazem zarachowania jest powinnosc¢.

Pewne zamieszanie moze rowniez spowodowac opisany wczesniej podziat
norm ze wzgledu na ich funkcje. Wiadomo, ze zarachowanie peryferyjne powin-
no si¢ znajdowac na koncu tancucha norm o charakterze upowazniajacym. Wia-
domo réwniez, jakie stabos$ci taka konstrukcja za sobg niesie. Pojawia si¢ pytanie:
co z tancuchem norm na koncu ktorego sankcji brak? Wydaje sie, ze gdy zara-
chowaniu odmowiono konstytutywnego charakteru, przestaje by¢ to problemem.
Naturalnie, sam problem dotyczacy charakteru takiej normy pozostaje. Ewident-
nie nowa definicja normy nie jest skorelowana z koncepcja, w ktorej cecha kon-
stytutywng normy jest przymus. Z kolei, jesli wyeliminowac¢ przymus z katalogu
koniecznych cech normy, to nowa koncepcja zarachowania znakomicie si¢ wpa-
sowuje w calos$¢ teorii.

7.4.3. Zarachowanie a podmiot prawa

W kontek$cie zmiany definicji osoby, ktora teraz dotyczy ludzi, a nie two-
row prawnych, pojawia si¢ pytanie: czy w tej konstrukcji zarachowanie pery-
feryjne ma racj¢ bytu? Ja wiadomo, tagczy ono warunek prawny z nastepstwem
prawnym. Wydaje si¢, ze nawet, jesli wprowadzi si¢ tu pojgcie osoby w psycho-
logicznym tego stowa znaczeniu, to definicja zarachowania wprawdzie zmieni
nieco sens, ale go nie straci. Po pierwsze, Kelsen nawet piszac o ludziach pod-
kresla, ze tak naprawde chodzi o ludzkie zachowania!*. Zarachowanie wcigz
odnosi si¢ albo do zachowan, albo do — postugujac si¢ terminologia Kelsena
— innych warunkow'¥’, czyli zdarzen. Tym samym zarachowanie nadal moze
by¢ uwzglednione jako element normy prawnej, taczacy ludzkie zachowanie
niezgodne z dyspozycja normy prawnej z obowiazkiem natozenia przez odpo-
wiedni organ (w postaci konkretnej osoby) sankcji. Potwierdzeniem tego jest
rozréznienie na adresata bezposredniego i posredniego. Adresatem bezposred-
nim hipotetycznej normy generalnej jest organ majacy zastosowac akt przy-
musu. Z kolei zachowania adresatow posrednich stanowig warunek natozenia
takiej sankcji.

146 ATN, s. 23, 72-73.
47 Ibidem, s. 74.
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Kelsen w zwigzku z tym wyrdznia dwa stadia stosowania prawa w tym za-
kresie. Po pierwsze, ustalenie, ze w konkretnym przypadku zostaty spetnione
przestanki zawarte w normie generalnej. Rezultatem tego jest wydanie normy
indywidualnej skierowanej do organu wykonawczego i zawierajacej powinnosé
wykonania aktu przymusu. Stadium drugie to wykonanie aktu przymusu zgodnie
z normg'*®, Zarachowanie ma miejsce w fazie pierwszej. Jest ,,wytworzone” przez
norm¢ generalng. Czy znajduje si¢ jednak w normie indywidualnej? Jesli ma ona
charakter imperatywu, to na pierwszy rzut oka nie moze, ale jesli, ze przyjmie sie,
ze 1 ona ma warunkowg posta¢ — pod warunkiem, ze norma ta obowigzuje, to
odpowiedz powinna by¢ raczej twierdzaca. Wowczas bowiem, jak wskazuje Kel-
sen, zachowanie bedgce warunkiem zastosowania aktu przymusu jest posrednim
warunkiem obowigzywania normy indywidualnej'¥. Natomiast zarachowanie
z pewnos$cig wystepuje w normie indywidualnej o hipotetycznym charakterze,
ktoéra mogtaby przybra¢ na przyktad nastepujaca postaé: ,,jesli pozwany X nie
zaptaci powodowi Y 400 zt w ciggu 14 dni od uprawomocnienia si¢ wyroku, to
powinna zosta¢ wobec niego zasadzona egzekucja”'>°.

Skoro Kelsen taczy pojecie osoby z zachowaniem, to warto zada¢ pytanie,
czy zmienita si¢ definicja tego pojecia. Vernengo wskazuje, ze ludzkie zacho-
wanie, na ktore skierowana jest norma, to co$ empirycznie weryfikowalnego.
Takie elementy, jak sposob zachowania, podmiot, czas i miejsce sa dla Kelsena
zakresem obowigzywania normy i sg zdefiniowane jako elementy jej zawartosci.
Vernengo zadaje w tym konteks$cie pytanie, czy wszystkie podpadaja pod powin-
no$¢ i wskazuje, ze podmiot, czas i miejsce moga zosta¢ skwantyfikowane, ale nie
moga by¢ obiecktem modalnosci, dodajac, ze dotyczy to norm o charakterze ka-
tegorycznym'®!. Z kolei Heidemann wskazuje na odwotanie si¢ Kelsena do feno-
menologii Edmunda Husserla, gdy wspomina o aktach intencjonalnych. Akt woli
jest aktem psychicznym, wewngtrznym, wymagajacym introspekcji. Niekiedy byt
w ujeciu psychologicznym, wedlug Kelsena, nie podlega swiatu przyczynowosci,
jest odrebna wewngetrzng rzeczywistoscia bez zadnych przyczynowych zwigz-
kow z rzeczywisto$cig empiryczng, innym razem do tej rzeczywistosci nalezy'.
W zalezno$ci od punktu widzenia, albo mozna rozpatrywac ludzkie zachowanie
jako to, na co intencjonalnie skierowane sa normy, albo jako zawartos¢ okreslonej
normy. Jesli postrzega si¢ normy jako reguty ludzkich zachowan, to nie rozpatru-
je si¢ ich z punktu widzenia powinnosci, tylko raczej z punktu widzenia ich efek-
tywnosci. Jesli natomiast rozpatruje si¢ ludzkie zachowania jako zawarto$¢ nor-
my, to inaczej sg one definiowane — jako znaczenie zdania powinnosciowego'>.

148 Ibidem, s. 40.

1499 Jbidem, s. 41.

150 Ibidem.

151 R.J. Vernengo, Das Modal..., s. 557-558.
152 C. Heidemann, Die Norm als...,s. 175.
153 R.J. Vernengo, Das Modal..., s. 557.
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7.4.4. Przypisanie

Wigkszy problem moze si¢ pojawi¢ w przypadku przypisania, ktore albo
wyobrazato lini¢ taczaca poszczegdlne punkty zarachowania, albo odwotujac sie
do pdzniejszych definicji tego pojgcia, polegalo na zarachowaniu odpowiedniej
osobie okreslonego zachowania. Teraz, gdy owa osoba nie jest juz sztuczng kon-
strukcjg prawna, tylko realna osoba, pojecie zarachowania centralnego niczym si¢
nie r6zni od zarachowania klasycznego i tak ujmuje to Kelsen w artykule Logi-
sches und metaphysisches Rechtsverstindnis. Jako przyktad sytuacji, w ktorej po-
jawia si¢ zarachowanie centralne, Kelsen wskazuje na stwierdzenie sadu: ,,Mayer
popetnit przestepstwo kradziezy”, wyjasniajac, ze w ten sposob kradziez zostata
przypisana Mayerowi'**. Jednak juz w ATN pojecie przypisania nie pojawia si¢.
Wydaje sie, ze ten problem mozna wyjasni¢ tym, ze z jednej strony Kelsen po-
swigcit wiele uwagi upowaznieniu, ktore (jak to zostato wykazane w poprzednim
rozdziale) jest swego rodzaju odpowiednikiem zarachowania centralnego. Mozna
z tego wysnu¢ wniosek, ze w ten sposob, w tym zakresie, Kelsen zrezygnowat
z przypisania. Z drugiej, jak zauwaza Jabloner, wczesniej Kelsen w celu obiekty-
wizacji nauki prawa, w miejsce woli — szczegdlnie woli w znaczeniu psychologicz-
nym — wprowadzit zarachowanie centralne jako koncowy punkt zarachowania!s>.

Van Eikema Hommes zwraca uwage na t¢ wazng zmiane: wola, o ktorej Kel-
sen wspomina przy okazji definiowania normy prawnej, jest wolag w znaczeniu
psychologicznym. I taka posta¢ woli w znaczeniu psychologicznym Kelsen ak-
ceptuje jako faktyczne zrodto norm prawnych. Zatem wola zaliczajaca si¢ do sfery
bytu nabywa nowga funkcj¢ — zrédta znaczenia norm prawnych. Jednak tego typu
wola moze odnosi¢ si¢ jedynie do powinnosci w subiektywnym znaczeniu. Po-
winno$¢ w znaczeniu obiektywnym powstaje dopiero wowczas, gdy zrodtem woli
jest podmiot wyposazony w odpowiednie kompetencje zawarte w normie wyzsze-
go rzedu’*®, Wedlug van Eikema Hommesa, rezultatem takiego ujecia jest utrata
znaczenia przez przypisanie, ktore nabiera fikcyjnego charakteru i jest wyrazem
relacji, taczacej dziatania indywiduéw jako organéow prawnych z jednoscig po-
rzadku prawnego!¥’. Teraz, gdy wola jako akt psychiczny zajmuje w teorii Kelsena
centralne miejsce, mozna uznaé, ze nie ma potrzeby utrzymywac obok konstrukcje
przypisania'*s. Wydaje si¢ zatem, ze te wszystkie czynniki spowodowaty zupetny
zanik zarachowania centralnego, co nie powinno by¢ szczegolnym zaskoczeniem,
biorgc pod uwagg, ze Kelsen juz w RR2 konsekwentnie powtarzal, ze przypisanie
to fikcja o charakterze pomocniczym dla zrozumienia pewnych konstrukc;ji.

154 H. Kelsen, Logischen und Metaphysisches Rechtsverstindnis, ,,Osterreiches Zeitschrift fiir
Offentliches Recht und Vélkerrecht” 1968, vol. 18, s. 10.

155 C. Jabloner, Kein Imperativ..., s. 84.

156 H.J van Eikema Hommes, The Development..., s. 167.

157 Ibidem, s. 168.

158 C. Jabloner, Kein Imperativ..., s. 95.
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7.5. Podsumowanie

Ogolna teoria norm jest pozycja dos¢ popularng jako przedmiot krytycznych
uwag. Wielu autorow, jak na przyktad Heidemann, zarzuca Kelsenowi, ze porzu-
cit bogatg intelektualnie neokantowska koncepcje czystej teorii prawa na rzecz
tej, o wiele ubozszej. Nie wydaje si¢ jednak, by byty to do konca trafne zarzuty.
Wedtug Opalka, na szczegolne uznanie zastuguje fakt, ze Kelsen niezwykle traf-
nie zidentyfikowat podstawowe problemy dalszego potencjalnego rozwoju teorii
prawa'>®. Kelsen mial znakomita intuicj¢ w identyfikowaniu nowych kierunkow,
ktore miaty by¢ dopiero rozwiniete w przysztosci. Jego ksiazka zostala poprze-
dzona wnikliwymi badaniami zar6wno z zakresu filozofii analitycznej, jak i no-
wych pionierskich publikacji podejmujacych problem jezyka i logiki w nauce pra-
wa. Sledzac jego wypowiedzi w RR2, mozna przewidzie¢, jaki kierunek obierze
w swoich dalszych nieustannych poszukiwaniach najdoskonalszej formy swojej
teorii. Juz tam wida¢, ze Kelsen stoi nad Rubikonem i przygotowuje si¢ do jego
przekroczenia, ale jeszcze go nie przekracza. Ten proces nastgpuje stopniowo,
nowe elementy sg wprowadzane w jego kolejnych artykutach, a stare nie tyle
porzucane, co zanikaja.

Ostatecznie przetomem staje si¢ list do Kluga i stwierdzenie, ze nie da si¢ za-
stosowac logiki do norm. Kelsen przeformutowuje swoja teorig, ale nigdy jej nie
konczy. Ksigzke na podstawie notatek pisza jego nastgpcy. W tej nieukonczonej
pracy jest co$ symbolicznego, cos, co taczy przeszios¢ czystej teorii prawa z przy-
sztoscig. Ta teoria nigdy nie zostala skonczona. Kelsen wciaz ja pisal na nowo,
przeformutowywat, poprawial. Mimo ogromnego sukcesu, jaki odniést, nigdy nie
przestat by¢ krytyczny wobec swego dzieta. Gdy zmarl, nie nadajac swej teo-
rii ostatecznego ksztaltu, to zadanie przejeli jego uczniowie. Jednak mylitby sig¢
ten, kto sadzi, ze czysta teoria prawa zyskata swa ostateczng forme¢ w roku 1979,
w momencie wydania Ogolnej teorii norm. Czysta teoria prawa, w sSwojej osta-
tecznej postaci, to tekst, ktory oderwat si¢ od swojego tworcy i zyje wlasnym zy-
ciem. Istnieje kelsenowski swiat, w ktorym kolejne pokolenia poszukaja idealnej
formy czystej teorii prawa, dostosowujac ja wcigz do nowych wyzwan i potrzeb
wspotczesnosci. Czysta teoria prawa poprzez kolejne interpretacje zmienia sig,
a nieukonczona, niedoskonata Ogolna teoria norm jest tego symbolem. To, co
wydaje si¢ w pierwszym momencie jej stabos$cia, jest zarazem jej sita, gdyz juz
od kilkudziesigciu lat pozwala na tworcze poszukiwania i produktywng dyskusje.
To wszystko umozliwit kelsenowski zwrot ku zywotnej do dzi$ filozofii analitycz-
nej. Nie mozna rowniez przeoczy¢ niezwyklej intuicji Kelsena. Juz w ATN, jak
wykazal Weinberger, stycha¢ echa przysztych teorii, w ktorych prawo ukazane
jest jako pewien aspekt komunikacji. Jest to oczywiscie zwigzek konceptualny,
nie historyczny.

159 K. Opatek, Uberlegungen. .., s. 10.
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Kelsen jest raczej naukowcem anizeli filozofem. Swiadczy o tym, moim zda-
niem, kierunek rozwoju jego koncepcji. Zagadnienia filozoficzne Kelsen traktu-
je raczej pobieznie, sg one dla niego narzgdziem w poszukiwaniu metody po-
zwalajacej na stworzenie rzetelnej nauki prawa. Ten watek wybija si¢ u Kelsena
wyraznie na plan pierwszy. Nawet, gdy czerpie on inspiracj¢ z neokantyzmu, to
dzieje si¢ to wlasnie w tym aspekcie, w ktérym neokantysci usitujg unaukowié
prawoznawstwo. Kelsen nie boi si¢ réwniez porzuci¢ transcendentalizmu, z kté-
rym jest kojarzony, na rzecz filozofii analitycznej, gdy zauwaza, ze ten nie spetnit
poktadanych w nim nadziei. Zatem, sam normatywizm, czy raczej czysta teoria
prawa, to projekt, ktérego nadrzednym celem jest ugruntowanie prawa jako na-
uki. Kelsen, podobnie jak przedstawiciele pozytywizmu logicznego na gruncie
bytu, poszukuje metody, ktora ugruntowataby status prawoznawstwa jako nauki.
Swoje mysli ostatecznie kieruje w strone jezyka, co jest, moim zdaniem, trafne.
Jesli czysta teorie prawa potraktuje si¢ jako pewien projekt do realizacji, to jest to
droga, ktora pozwoli uchroni¢ go od powszechnego zarzutu, ze jest to koncepcja
martwa i przestarzata. Czy taka bedzie, zalezy tylko od nastgpcow Kelsena.

Samo zarachowanie peryferyjne, mimo ze do$¢ dobrze wpasowuje si¢ w catg
koncepcje, nie odgrywa juz tak znaczacej roli jak wczesniej, szczegdlnie za cza-
sow neokantyzmu. Wcigz jednak odgrywa role na tyle wazna, ze nie powinno
zosta¢ pominiete i wyrzucone z katalogu probleméw wartych przedyskutowania.
Widoczne jest, ze Kelsen nie zdazyt do konca dopracowaé koncepcji zaracho-
wania jako lacznika o identycznym z punktu widzenia logiki charakterze, jak
przyczynowosc¢. Potencjalnie rodzi to pole do wielu interpretacji. Przedstawitam
propozycje jednej z nich.



Z.akonczenie

Badajac pojgcie zarachowania w poszczegélnych stadiach rozwoju teorii
prawa Kelsena, znakomicie wida¢ proces jej tworzenia i doskonalenia. W pra-
cy habilitacyjnej Kelsen zdaje si¢ kierowac raczej intuicja. Zauwaza, ze pojecie
zarachowania moze by¢ mu bardzo przydatne, ale gubi si¢ podczas doprecyzo-
wania go. Wida¢, ze nie byt on ani konsekwentny w definiowaniu poj¢cia za-
rachowania, ani tez nie stworzyt spdjnej jego konstrukcji. Bardzo wyrazne jest
w tym okresie, ze Kelsen ma zarysowana koncepcj¢ swojej teorii, ale jej detale
wcigz nie sg dopracowane. Zarachowanie z tej fazy razi, w poréwnaniu z fazami
pézniejszymi, metnoscia konstrukcji. Dopiero lektura dziet Cohena zmienia ten
stan rzeczy, Kelsen znajduje bowiem wyrazng inspiracje w neokantyzmie i to, co
wczesniej byto jedynie slabo zarysowanym pomystem, zyskuje klarownos¢. Tak
naprawde dopiero w fazie neokantowskiej pojecie zarachowania peryferyjnego
nabiera ksztattow, krystalizuje si¢ jego definicja. Neokantyzm pozwolit Kelseno-
wi na uporzadkowanie swojej teorii i nadanie jej solidnych fundamentéw. Przy
tym bardzo wyraznie akcentuje on watki epistemologiczne, opierajac si¢ na tra-
dycyjnej opozycji podmiotu i przedmiotu, charakterystycznej dla pozytywizmu
pierwotnego!. W tym epistemologicznym aspekcie zarachowanie peryferyjne
zapewnia najbardziej spdjny obraz argumentu transcendentnego, natomiast jako
operator powinnosciowy znakomicie spelnia swoja role w tej swoistej ontologii
norm zarysowanej przez Kelsena. Mozna oczywiscie zada¢ pytanie, czy taka on-
tologia wskazujaca na §wiat powinnosci nie ma charakteru metafizycznego. Na to
pytanie nalezy odpowiedzie¢ nastgpujaco: nawet, jesli taki charakter by miata, to
jest to cena za wyeliminowanie metafizyki z innych miejsc teorii prawa, i osig-
gnigcie jej glownego celu — eliminacj¢ ideologii z teorii prawa oraz zapewnienie
czystos¢ pojec.

Zwrot Kelsena od Kanta ku Humowi, ktory jest widoczny juz od lat czter-
dziestych. XX w., jest swiadectwem jego krytycznej postawy wobec wtasnego
dzieta i $wiadomosci, ze neokantyzm nie spetnil poktadanych w nim nadziei.
W trzeciej fazie wida¢, ze Kelsen si¢ waha, przymierza do dostosowania swo-
jej teorii do nowych nurtow w filozofii, ale wciaz, jakby wrecz automatycznie,

! M. Zirk-Sadowski, Pozytywizm prawniczy a filozoficzna opozycja podmiotu i przedmiotu po-
znania, ,,Studia z Filozofii Prawa”, Wydawnictwo UJ, Krakow 2001, s. 82—83; autor stusznie uwaza
takie ujecie za wadliwe, ze wzgledu na marginalizacje¢ roli sedziego sprowadzajacej si¢ do odtwor-
czego stosowania przepisOw prawa.
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powtarza to, co charakterystyczne dla neokantyzmu. Wielu autoréw uznaje RR2
za jego najwazniejszg publikacje i z pewnoscia jest to ksigzka, w ktorej Kelsen
rozwija watki jedynie zarysowane w RR1. Brakuje jej jednak konsekwencji zna-
nej z wezesniejszych publikacji. Wyczuwalne sa w niej rysy i pekniecia. To jednak
ksigzka zarazem najwazniejsza i wskazujgca na okres przejsciowy w tworczosci
Kelsena. I by¢ moze jej wazno$¢ wilasnie na tym polega: mozna jg interpretowac
zaré6wno patrzac wstecz, w duchu kantowskim, jak 1 wybiegajac myslami w kel-
senowska przysztos¢, w duchu Humowskim. Moim zdaniem, obie interpretacje sa
uprawnione. Zarachowanie peryferyjne w fazie realistycznej nie utracito swej roli
jako operator powinnos$ciowy, jednak wraz z zanikaniem watkow transcenden-
talnych i ono zanika w roli przestanki argumentu transcendentalnego. Jego rola
jako operatora utrzymuje si¢ rOwniez w ostatniej fazie. Przedefiniowanie pojgé
nie wptyneto na przydatno$¢ zarachowania w objasnianiu zjawiska prawa. Jest
stalym elementem struktury i, moim zdaniem, elementem koniecznym przy za-
tozeniu dualizmu bytu i powinno$ci. W tej specyficznej ontologii $wiata, ktorego
opis nie jest tatwym zadaniem, wydaje si¢ pojeciem wyjatkowo dobrze doprecy-
zowanym. Warto jednak zauwazy¢, ze wiele zalezy tu od przyjetego rozumienia
przyczynowosci. Kelsen niechetnie wdaje si¢ tu w wyjasnienia. Raczej mozna
domniemywac, ze w fazie drugiej i jeszcze trzeciej miat na mysli rozumienie kan-
towskie, natomiast w ostatnim okresie raczej blizszy byt mu Hume. Moze to sta-
nowic trop, w jaki sposob interpretowac pojecie zarachowania, jednak catkowitej
pewnosci, czy jest to poprawna interpretacja, mie¢ nie mozna. Nie wydaje mi si¢
jednak, by intencja Kelsena byto oparcie si¢ na solidnej teorii zwigzku przyczyno-
wo-skutkowego, by doprecyzowaé pojecie zarachowania. Zarachowanie jest mu
potrzebne dla wyjasnienia struktury, jakg posiadajg normy. Opis ten jest klarowny
i wiklanie si¢ w filozoficzne rozwazania, co do natury powigzan przyczynowo-
-skutkowych mogtoby jedynie 6w obraz zaciemni¢, szczegdlnie, ze zgody w tym
zakresie w$rod filozofow nie ma.

Z pewnoscig filozof zajmujacy si¢ ontologig zwrocitby tu uwage na spore
uchybienie. Jednak nie wydaje mi si¢, by Kelsen wystgpowat tu w roli filozo-
fa pragngcego uchwyci¢ istot¢ rzeczy. Jego cel jest o wiele bardziej praktycz-
ny: jest nim opis pewnej struktury, narysowanie jak najwierniejszej mapy §wiata
prawnego i dostarczenie narz¢dzi pozwalajacych owa mape odczyta¢ i w razie
czego zmodyfikowa¢. Stad tez nawigzan Kelsena do filozofii raczej nalezy szu-
ka¢ w epistemologii, a nie ontologii. | faktycznie, o zarachowaniu w jego epi-
stemologicznym wymiarze mozna znacznie wigcej powiedzie¢. Kelsen to raczej
naukowiec, niz filozof. Czy jednak Kelsen osiagnal swoj cel i stworzyt teori¢ na-
ukowa? To oczywiscie zalezy od pojecia nauki. Sg tacy, ktdrzy nie uznaja filozofii
za nauke. Wowczas Kelsen zadng miarg nie mial szans stworzy¢ nauki prawa.
Jesli jednak postuzymy si¢ szerszym pojeciem nauki i uznamy, ze jej gtowny-
mi kryteriami sg og6lnos$¢, mozliwos$¢ empirycznej weryfikacji i jednoznacznosc,
gdzie jednoznaczno$¢ polegataby tu na tym, Ze relacje migdzy pojeciami sg $ci-
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sle okreslone, to nalezy udzieli¢ odpowiedzi twierdzacej. Niewatpliwie Kelsen
dazyt do stworzenia uniwersalnej teorii prawa, takiej, ktéra bedzie aktualna bez
wzgledu na miejsce i czas, czyli jest to teoria ogolna. Kelsen juz od drugiej fazy
operuje pojeciami w konsekwentny sposob, niekiedy nadajac im nowe znaczenie
i osadzajac w kontekscie innych pojec i czyni to raczej z sukcesem, czyli jego
teoria posiada cechg jednoznaczno$ci. Natomiast, z pewnoscig nie spelia ona
warunku mozliwosci weryfikacji empirycznej, ale to wynika bezposrednio z jej
zalozen. Chyba ze, jak zauwaza Jerzy Wroblewski, w zamian za to wystarczylaby
kompatybilno$¢ z konkretnym system prawa. Moim zdaniem, taka weryfikacja
w przypadku prawoznawstwa jest to wystarczajace. Inng kwestig natomiast jest
pytanie, dotyczace sposobu badania prawa. Kelsen twierdzit, ze naukowo$¢ pra-
woznawstwa jest mozliwa wytacznie wtedy, gdy wyeliminujemy wszelkie ele-
menty obce. Z kolei Wroblewski zaprezentowat krancowo odmienne podejscie:
dla nauki prawa niezbedne jest wielowymiarowe podejscie: na przyktad, logicz-
no-jezykowe, psychologiczne, socjologiczne. Przychylatabym si¢ raczej do tezy
Wroblewskiego, widzac nauke prawa w szerszej perspektywie, gdzie kelsenow-
ska ptaszczyzna logiczno-j¢zykowa jest jedng z wielu. Na niej jednak, moim zda-
niem, Kelsen dobrze wywigzat si¢ ze swojego zadania.

Interesujace, ze definicja zarachowania peryferyjnego praktycznie nie zmie-
nia si¢ do konca, cho¢ zmienia si¢ samo zarachowanie. Osadzane w coraz to
nowym kontekscie raz petni funkcje relatywnej kategorii a priori, by innym ra-
zem zosta¢ zredukowane jedynie do tgcznika warunku i nastgpstwa wyrazonego
w normie. W ten sposob zarachowanie przypomina papierek lakmusowy. Zmienia
barwy w zalezno$ci od otaczajacych je poje¢ i filozoficznych koncepcji. Jest to
element staly, ale charakteryzujacy si¢ duzg elastycznoscig. Wydaje si¢ by¢ tym
samym jednym z bardziej udanych elementdéw czystej teorii prawa. Czy zatem za-
rachowanie moze by¢ uznane za swoisty test periodyzacji i normatywizmu? Jaki
bylby rezultat takiego testu? Kto ma racj¢? Paulson, czy Heidemann? Z pewno-
$cia, jesli jako za test periodyzacji przyjmiemy zarachowanie, to mamy do czy-
nienia z czterema odrgbnymi fazami w twoérczosci Kelsena. Natomiast, warto za-
uwazy¢, ze gdyby takim testem miata by¢ norma podstawowa, to pewnie bardziej
trafne wydawatoby si¢ stanowisko Paulsona. Ja jednak, przypisujac zarachowaniu
doniosla role w koncepcji Kelsena, zgodzitabym sig, Ze jest to jeden z najwaz-
niejszych mozliwych testow periodyzacji. Zarachowanie jest rOwniez §wietnym
testem normatywizmu, pod warunkiem, ze co do kwestii stopnia, a nie jako odpo-
wiedz na pytanie czy w ogdle mamy do czynienia z normatywizmem. Wydaje sig,
ze chyba nawet nie mozna wykluczy¢ jakiej$ stabej odmiany normatywizmu bez
zarachowania, ale z zachowaniem innych elementow. Najlepszym tego dowodem
jest to, ze w niektérych wspolczesnych interpretacjach zarachowanie jest w ogole
pomijane. Zatem, zarachowanie z pewno$ciag moze postuzy¢ jako jedno z kryte-
riéw, ale chyba nie moze by¢ jedynym.

Samo zarachowanie peryferyjne wprawdzie w czwartej fazie stracito swa rolg,
ale wcigz funkcjonuje w teorii Kelsena. Wydaje si¢ wigc, ze ostatnig faz¢ mozna
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nazwac stabym normatywizmem. Kelsen nadal nie potrafi si¢ rozsta¢ z koncepcja
normy podstawowej czy dualizmem bytu i powinnosci na plaszczyznie ontolo-
gicznej. Natomiast, na pytanie, w jakim kierunku jego teoria by zmierzata, gdyby
zdazyt swoja ksigze ukonczy¢, to mozna zaryzykowac przypuszczenie, ze w kie-
runku porzucenia programu normatywizmu na rzecz teorii opisujacej jezyk prawa.

Nieco inaczej jest z zarachowaniem centralnym. Poczgtkowo wysunigte
na pierwszy plan, z biegiem czasu traci na znaczeniu, ostatecznie stajac si¢ kon-
strukcja catkowicie zbedna. O ile w HP Kelsen wydaje mu si¢ nadawac¢ nadrzedna
role, o tyle w pdzniejszych publikacjach zaczyna sprawia¢ wrazenie zbednego
reliktu, ktory moglby zosta¢ zastgpiony przez koncepcje dynamicznej struktury
prawa, tym bardziej, ze relacje miedzy zarachowaniem peryferyjnym a central-
nym nie sg do konca. Wbrew intencji Kelsena w wielu watkach zamiast pomagac
W zrozumieniu jego teorii, raczej to utrudnia. W przeciwienstwie do zarachowa-
nia peryferyjnego nie mozna tej konstrukcji uzna¢ za udang. Ostatecznie zaracho-
wanie centralne zanika w ostatniej fazie zastapione przez pojgcie upowaznienia
i potozenie w definicji prawa nacisku na wole.

Reasumujac, o ile mozna stwierdzi¢, ze zarachowanie centralne jest kon-
strukcjg raczej zbedna, o tyle zarachowanie peryferyjne znakomicie wpasowu-
je sie¢ w teori¢ Kelsena.

Czy jednak zarachowanie peryferyjne moze by¢ wykorzystane i dzi§? Moim
zdaniem, jesli uznaé czysta teori¢ prawa za jedng z najbardziej konsekwentnych
prob opisu prawa w kategoriach wypracowanych przez pozytywizm, to zaracho-
wanie peryferyjne do tego opisu jest niezbedne, cho¢ moga zachodzi¢ watpliwo-
sci, co do doniostosci roli, jakg petni. Niewatpliwie moze by¢ pomocne w wy-
jasnianiu specyfiki norm prawnych. Zarachowanie pozwala zarazem na szybkie
odréznienie norm od zdan odnoszacych sie do bytu, wskazanie na charakter po-
wigzan mi¢dzy poprzednikiem a nast¢pnikiem, ze nie zachodzi tam koniecznos¢
jak i na wskazanie jednej z istotnych cech prawa, jaka jest przymus. Tym samym
wyjasniajac samo pojecie zarachowania bardzo wiele mozna powiedzie¢ o specy-
fice norm prawnych i prawa.

W kontekscie zarachowania mozna réwniez zauwazy¢, ze tradycyjny pozy-
tywizm poszukiwat definicji prawa, ktora czynitaby zado§¢ wymogom klasycz-
nej definicji Arystotelesa. Nie trudno bylo im znalez¢ genus proximus, ktérym
byta norma. Problemy pojawiaty si¢ wraz z poszukiwaniem differentia specifica.
Probowano definicj¢ prawa oprze¢ na koncepcji panstwa czy przymusu, jednak
zawsze okazywalo si¢, ze takie definicj¢ sa albo niepetne, albo zawierajg btad
btednego kota (na przyktad, prawo jako normy usankcjonowane przez panstwo
i panstwo definiowane poprzez prawo). W tym kontekscie mozna zada¢ pytanie,
czy zarachowanie nie jest owa differentia specifica poszukiwang przez poprzed-
nikow Kelsena. Czym byloby prawo wedtug takiej koncepcji? Bytoby zespotem
norm zawierajacych w sobie zarachowanie peryferyjne. Definicja ta nabiera sensu
dopiero w kontekscie czystej teorii prawa. Bez niego jest zupetnie nicjasna. Zatem
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odnosi si¢ do niej wigkszo$¢ zarzutow, jakie mozna sformutowaé pod adresem
kelsenowskiego normatywizmu. Jednak moim zdaniem, ta definicja ukazuje jesz-
cze co$ waznego dla samej teorii Kelsena. Wedlug mnie, jesli poszukiwano by
zdania oddajacych istote czystej teorii prawa, to wskazana przeze mnie definicja
by si¢ do tego nadawata. Jesli moja teza jest stuszna, to zarachowanie jest nie tyl-
ko jednym z elementow konstytuujacych czysta teori¢ prawa, ale i pojeciem cen-
tralnym, oddajacym istot¢ normatywizmu Hansa Kelsena. Zatem pytanie o rol¢
zarachowania nie moze zosta¢ postawione w oderwaniu od innego pytania, czy
dzi$ jednak czysta teoria prawa moze by¢ przydatna? Sama analiza teorii Kelsena
w jej poszczegdlnych fazach moze doprowadzi¢ do wniosku, Ze teoria ta zatoczy-
fa koto. Kelsen w HP zwalczat to, co w ATN stalo si¢ kluczem do czystej teorii
prawa: koncepcje rozkazu i watki psychologiczne w nauce prawa. Czy zatem Kel-
sen krytykuje sam siebie? Nie, poniewaz nie mamy tu do czynienia z kotem, tylko
spiralg. Pozornie wydaje sie, ze jest si¢ w tym samym punkcie, co na poczatku,
podczas gdy w rzeczywisto$ci, to inne miejsce, na innym, wyzszym poziomie.
Krytyka ATN z pozycji HP jest niemozliwa z dwoch powodoéw: po pierwsze, po-
niewaz Kelsenowi nie mozna odmoéwi¢ §wiadomosci istnienia probleméw meto-
dologicznych; po drugie, poniewaz jego teoria, w przeciwienstwie do koncepcji
poprzednikow posiada silny fundament w postaci filozofii analitycznej. Wyda-
je si¢ zatem, ze na pytanie o aktualnos¢ kelsenowskiej teorii nalezy odpowiedzie¢
nastepujaco: kelsenowski normatywizm zawiera bardzo porzadny opis struktury
prawa, ktorg niektorzy poréwnuja do mapy. Dzigki temu mozna spojrze¢ na ca-
os¢ porzadku prawnego z ,,lotu ptaka”. Czy takie spojrzenie ma jakas wartosc?
Wedtug mnie stanowi punkt wyjscia dla dalszych rozwazan na temat pra-
wa, w réznych aspektach przy zastosowaniu réznych metod. Zatem, to, czego
nie da si¢ utrzymac¢ w kelsenowskiej teorii, to jej roszczenie do wytacznosci. Ten
element nie tylko nie znajduje uzasadnienia w samej teorii (co unaocznit argu-
ment transcendentalny) ale i moze by¢ szkodliwy, gdyby zamkna¢ si¢ na inne
teorie. Stanowisko to natrafia oczywiscie na trudnosci. Jak na przyktad zauwazaja
Golecki i Wojciechowski: ,,wspolczesna teoria prawa odchodzi od monistycznej
teorii systemu prawa Hansa Kelsena i uznaje bezpanstwowy charakter prawa’?.
Ow bezpanstwowy charakter prawa to koncepcja, w ktorej kilka systemow moze
istnie¢ obok siebie. Z jednej strony na tym, ze cze$S¢ kompetencji tradycyjnie
nalezacych do panstwa jest przeniesiona na pozapanstwowe podmioty. Przyczy-
nia si¢ to tworzenia i rozwoju ponadpanstwowego dyskursu prawniczego®. Wy-
dawac¢ by si¢ moglo, ze ta wizja jest zupetnie przeciwstawna wobec tego, czego
oredownikiem byt Kelsen. Jednak przywodzac na mys$l ostatnig faze nie mozna
oprzeé si¢ wrazeniu, ze zostal tam przygotowany grunt dla tego typu koncepcji.

2 M.J. Golecki, B. Wojciechowski, The Application of Law within a Multicentric Legal Sys-
tem, [w:] M. Zirk-Sadowski, M.J. Golecki, B. Wojciechowski (eds), Multicentrism as an Emerging
Paradigm in Legal Theory, Dia-logos Peter Lang, New York 2009.

3 Ibidem, s. 174.
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W tym sensie, krytykowana teza o niemozliwos$ci zastosowania logiki do norm
wydaje si¢ trafha, poniewaz dzieki temu Kelsen moze zrezygnowaé z twierdze-
nia, ze dwa systemy prawa nie mogg istnie¢ jednoczesnie i dopusci¢ w swojej
teorii mozliwo$¢ takiego pluralizmu. Oczywiscie nie wszystkie elementy kelse-
nowskiej teorii da si¢ tak wpasowac. Na przyktad koncepcja hierarchicznej struk-
tury prawa jest nie do pogodzenia z wizja prawa, w ktorej interakcje powstaja
na réznych szczeblach bez uwzglednienia hierarchicznego porzadku®. Wydaje si¢
zatem, ze wskazane podobienstwa to za mato, by mozna bylo mowi¢ w tym kon-
tekscie o aktualnosci kelsenowskiej koncepcji. Czy jest ona zatem reliktem? Teo-
rig kiedy$ modna, teraz jednak skazang na zapomnienie? Przemawialtby za tym
powazny zarzut formutowany pod adresem koncepcji pozytywistycznych, ktory
mozna znalez¢ w wielu pracach odwotujacych si¢ do zagadnien praktycznych
zwigzanych z prawem. Na przyktad Stelmach i Brozek w Sztuce negocjacji praw-
niczych zauwazaja, ze:

Pozytywizm prawniczy, cho¢ historycznie jego zastug nie sposob podwazaé
jest dzisiaj przestarzata koncepcja prawa. Jego tezy nie sg wystarczajaco elastycz-
ne, by sprosta¢ dynamice procesu stosowania prawa [...] Inaczej mowiac, pozy-
tywizm jest ,,wielkim hamulcowym?®.

Nie sposob odmowic stusznosci temu pogladowi, faktycznie polska kultura
prawna zostata zdominowana przez jedna wizje prawa, szeroko rozumianego po-
zytywizmu. Jednym z rezultatow tego faktu jest niedocenianie przez prawnikow
mickkich sposobow rozwigzywania sporow, jak na przyktad mediacja, czy nego-
cjacje. Moim zdaniem, jednak koncepcja Kelsena nie musi zosta¢ sprowadzona
do roli muzealnego eksponatu. W uzasadnieniu takiej odpowiedzi przydatnym
moze si¢ okaza¢ wtasnie odwolanie do istoty zarachowania. Przesledzenie ewolu-
cji, ktorg przeszto pojecie zarachowania prowokuje do postawienia zasadniczego
pytania o ogdlne wnioski i1 znaczenie tej konstrukcji w czystej teorii prawa. Czy
mozna znalez¢ jaki§ wspolny mianownik, w sytuacji, w ktorej zmienialo si¢ za-
réwno pojecie zarachowania, jak i kontekst, w ktorym si¢ znajdowato? Czy moz-
na udzieli¢ w miar¢ zadowalajacej odpowiedzi o istotg zarachowania? Wydaje sig,
ze tak. Od samego poczatku Kelsen postugiwal si¢ wyrazeniami obrazujgcymi
strukture. Zarachowanie (zarowno peryferyjne, jak i centralne) to ,,linia taczaca”
albo ,,polaczenie”, ,,facznik”. Laczy ono punkty. Owa siatka pojeciowa przywodzi
na mys$l geometrie, gdzie istniejg proste o charakterze nieskonczonym, z ktoérych
za pomoca punktow mozna tworzy¢ odcinki. Geometria jest naukg o strukturze
i wydaje sie, ze wiasnie struktury Kelsen, §wiadomie badz nie, poszukiwat, budu-
jac swoja teori¢ prawa. Poszukiwal jego pierwotnej struktury, ktérag mozna bytoby
uja¢ aksjomatycznie, w taki sposob, w jaki ujmuje si¢ geometrie. Z tego punktu

4 [bidem.
5 J. Stelmach, B. Brozek, Sztuka negocjacji prawniczych, Lex a Wolters Kluwer business,
Warszawa 2011, s. 27.
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widzenia zarachowanie odgrywa kluczowa rolg w teorii. To linia taczaca poszcze-
gblne punkty a od tego, w jaki sposob prowadzi si¢ linig, zalezy ksztalt figury,
ktorg si¢ stworzy. Te same punkty mogg utworzy¢ kwadrat, albo, jesli poprowa-
dzi si¢ linie po przekatnych, inng figure. Zarachowanie w takim ujeciu determi-
nuje strukturg prawa, sprawia, ze rozproszone punkty nabieraja sensu. Wida¢ to
bardzo wyraznie przy rozrdznieniu rodzajéw zarachowania. Zupeie inny obraz
prawa wylania si¢, gdy na pierwszym planie znajduje si¢ zarachowanie klasyczne,
a inny, gdy peryferyjne, czy centralne. Zarachowanie zatem odgrywa istotna role
w budowaniu spojnej, ogolnej pozytywistycznej wizji prawa. A ta moze pehic
role fundamentu, niezbednego do tego, by mozna byto dalej prowadzi¢ rozwaza-
nia filozoficzne. Jak trafnie pisze Zajadto:

pozytywizm nie oznacza a priori postawy filozoficznej czy wrgcz antyfilozoficznej. Pozytywizm
jest absolutnie naturalnym, koniecznym i niezb¢dnym instrumentarium pracy prawnika, ale tylko
do poziomu wnioskdw prima facie; za nimi rozpo$ciera si¢ nieograniczona przestrzen trudnych
przypadkow, przy rozwigzywaniu ktorych nie wystarcza juz zwykly prawniczy warsztat czy nawet
kantowski rozum teoretyczny i odpowiadajaca mu teoria prawa — trzeba siggna¢ do rozumu prak-
tycznego, a zatem i etyki prawa®.

Wielkos$¢ Kelsena migdzy innymi polegata wtasnie na tym, ze z niezwykta
konsekwencja na gruncie metodologii poszukiwat tych pierwotnych zatozen. To
niezbedne podstawy, ktore pozwalaja innym uczyni¢ kolejny krok, majacy za za-
danie pomoc dogmatykom rozstrzygac¢ hard cases’. Wynika z tego, ze czysta teo-
ria prawa moze stanowi¢ fundament, punkt wyjscia, ktoéry pozwala prowadzi¢
refleksje nad prawem na coraz wyzszych, wyrafinowanych poziomach. Sama czy-
sta teoria prawa niewiele wniesie do praktyki prawniczej. Jeszcze raz podkresl-
my, ze rola czystej teorii prawa sprowadza si¢ do czegos$ innego. Do odstoni¢cia
najbardziej podstawowe struktury myslenia prawniczego. Interpretacja, praktyka,
to co$ na innym, bardziej szczegélowym poziomie. Teorie filozoficzne tez nie
oferujg rozwigzania, w jaki sposob, na przyklad, naprawi¢ samochdd. Dotycza
czego$ innego na wyzszym poziomie ogélnosci. Uwazam, ze zardbwno czystg teo-
ri¢ prawa, jak i doktryny filozoficzne mozna porowna¢ do fundamentow domu.
Wprawdzie mozna postawi¢ dom bez fundamentow, to jednak taki dom nie bedzie
trwaty. Fundamenty nie sa widoczne, ale niezbedne, by zbudowac cos solidnego.

Pytanie o aktualnos¢ Kelsena moze rowniez dotyczy¢ kwestii, czego dzi$
mozna si¢ dowiedzie¢ z czystej teorii prawa. Czy dzi$ uwrazliwia ona czytelni-
koéw na jaki$ problem? I tu mozna zaryzykowac udzielenie odpowiedzi twierdza-
cej. Odpowiedz ta wigze si¢ z najczesciej krytykowang w doktrynie tezg. Kelsen
miat tylu zwolennikow, ilu przeciwnikow. Jego koncepcje do dzi§ w literaturze

¢ J. Zajadto, Po co prawnikom filozofia prawa?, Oficyna a Wolters Kluwer business, Warszawa
2008, s. 15.
7 Zob. ibidem, s. 7-17.
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sg przedmiotem zaré6wno przedmiotem aprobaty, jak i miazdzacej krytyki. Jak
wskazatam, stabych punktow, dajacych szerokie pole do interesujacej polemiki
tej teorii jest wiele. Najczesciej jednak mozna si¢ spotkaé z krytyka jednego zda-
nia 1 to wyciagnietego z kontekstu, ze tres¢ prawa moze by¢ dowolna. To zdanie
stusznie jest krytykowane. Ono powinno by¢ krytykowane. Jednak po pierwsze,
nie nalezy zapomina¢, w jakim kontekscie zostato wygloszone (z punktu widzenia
naukowca — normatywisty, nie na przyktad etyka); po drugie, warto przytoczy¢
stuszne spostrzezenie Stawomiry Wronkowskiej:

Hans Kelsen autor bezlitosnie krytykowanej tezy gloszacej, ze tres¢ prawa moze by¢ dowolna,
zdaje si¢ zaktadac jakas$ tre$¢ konstytucji demokratycznego panstwa, taka choéby, ze ogranicza ona
wiadza prawodawczg zarowno w procedurach, jak i przez wyrazone w niej prawa jednostki, w tresci
tworzonych przez nig norm?®.

Krytykujac zatem Kelsenowska tezg, nie nalezy zapominac, ze postawit ja
Kelsen teoretyk prawa. Oprocz tego byt architektem sadownictwa konstytucyj-
nego i oredownikiem demokracji. My$li Kelsena nie mozna zaliczy¢ si¢ do nurtu
nihilizmu prawniczego, negujacego mozliwos$¢ istnienia zwigzku migdzy prawem
i moralnoscia, lecz, wraz z Hartem do redukcjonizmu’. Wydaje si¢ zatem, ze je-
$li mozna w ogole wyprowadza¢ dalsze konsekwencje dotyczace stwierdzenia,
ze prawo moze mie¢ tres¢ dowolng, to w kontekscie catosci pogladow Kelsena,
jego niecheci do wszelkich ideologii, nalezatoby je raczej traktowac jako swego
rodzaju ostrzezenie, wezwanie do bycia czujnym i krytycznym wobec zawartosci
prawa. To dlatego Kelsen byl tak przeciwny ideologizacji nauki prawa, gdyz dzig-
ki ideologii przemyconej na tak podstawowym poziomie, teorii prawa, zostaje
niejako a priori zdeterminowana jego tre$¢. Kelsen jako relatywista nie mogt sig
na to zgodzi¢. 1 dzi§ zreszta, w dobie poszukiwania kompromisu migdzy pan-
stwem neutralnym $wiatopogladowo, a ochrong pewnych wartos$ci Kelsen brzmi
wyjatkowo aktualnie.

Najlepszym dowodem, ze teza Kelsena dotyczaca dowolnos$ci tresci prawa
jest prawdziwa, jesli w ten sposdb zinterpretowac jego stowa, sa stynne juz unor-
mowania unijne kwalifikujace marchewke do kategorii owocow a $limaka do ka-
tegorii ryb. Naturalnie trudno to uzna¢ za powazny problem, jednak uwidacznia
on fakt, ze tworzac prawo mozna dowolnie Zzonglowaé pojeciami, bawic si¢ sen-
sem, nie tylko w sprawach btahych. Ze istnieje przepasé¢ miedzy $wiatem faktow
a $wiatem normatywnym. Slimak w naszym $wiecie jest rybg w §wiecie powin-
nosci. A skoro co$ moze by¢ zdefiniowane w dowolny sposob, wbrew faktom,
to czyny szkodliwe spolecznie moga sta¢ si¢ pozadanymi, wolnosci obywatel-

8 S. Wronkowska, Postowie, [w:] H. Kelsen, Istota i rozwoj sqdownictwa konstytucyjnego,
Wydawnictwo Trybunalu Konstytucyjnego, Warszawa 2009, s. 87.

° Zob. J. Zajadto, Przedmowa do wydania polskiego, [w:] G. Radbruch, Filozofia prawa, Wy-
dawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2009, s. LV.
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skie uznane za zagrazajace demokracji a bezprawie sta¢ si¢ prawem. Wydaje sie,
ze teoretycznie, poprzez zmiang sensu kluczowych poje¢ za pomoca aktu nor-
matywnego mozna sobie wyobrazi¢ sytuacje, w ktorej unormowania dotyczace
praw czlowieka stajg si¢ nieefektywne. Lektura dziet Kelsena z pewnoscig na ten
problem uwrazliwia i mozna to poczytac za jego wielka zastuge, nawet jesli jest
to interpretacja w pewnym stopniu oderwana od tekstu tworcy.

Podsumowujac, dopiero majac na wzgledzie wielowymiarowos¢ postaci Kel-
sena, mozna wdac si¢ w polemike z postulatami czystej teorii prawa. Z pewnoscia
nie jest to teoria wolna od wad. Wigkszo$¢ z zarzutoéw jest zreszta doskonale zna-
na. Jest to jednak teoria warto$ciowa, zarowno jako kamien milowy w rozwoju
teorii i filozofii prawa, jak 1 wspotczesnie — nie tylko jako punkt wyjscia, siatka
pojeciowa umozliwiajaca dalsza dyskusj¢, ale 1 jako unaocznienie problemow,
ktore moze napotkaé dzisiejsze prawo. Fakt, ze nieomal czterdziesci lat po $mieci
Kelsena teoria ta, postrzegana jako radykalny odtam pozytywizmu, wcigz inspi-
ruje, nieustannie prowokuje do stawiania nowych pytan, podejmowania nowych
watkéw w dyskusji (co tatwo stwierdzi¢ po ilosci ukazujacych si¢ corocznie
publikacji) jest najlepszym dowodem jej ogromnej wartosci i potencjatu, ktory
ze sobg niesie.
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