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Nauka prawa
Hansa Kelsena*

Z nazwiskem Hansa Kelsena w nauce prawa wigze si¢ uczonego,
ktory przez dziewie¢ dekad swojego Zycia — jak zaden inny przed-
stawiciel doktryny prawa — wplynal swoim dorobkiem naukowym
zarowno na teoretykow, jak i praktykow prawa. Dorobek ten roz-
poczyna 152-stronicowa, wydana w 1905 r. w Wiedniu mtodziencza
praca pt. Nauka o panstwie Dantego Alighieri, a konczy opubliko-
wana juz po Smierci autora, na zlecenie austriackiego Instytutu
Hansa Kelsena 362-stronicowa potezna praca Ogdlna teoria norm,
ktora ukazata sie w 1979 r. w Wiedniu. Miedzy tymi dwoma dzietami
Kelsen napisal setki innych publikacji, przettumaczonych w nie-
ktorych wypadkach nawet na 24 jezyki!.

Tworczosc Kelsena obejmuje w rownej mierze prace dotyczace
ogolnej teorii prawa, filozofii prawa, ogélnej nauki o panstwie, prawa
konstytucyjnego, prawa administracyjnego oraz miedzynarodowego
prawa publicznego. W odniesieniu do tej ostatniej dziedziny szcze-
go6lne miejsce zajmuje w jego pracach wydany w 1950 r. w Nowym
Jorku Komentarz do Karty Narodow Zjednoczonych. Nie nalezy

* Wyklad goscinny wygtoszony 13 grudnia 2010 r. na Wydziale Prawa
i Administracji Uniwersytetu Mikotaja Kopernika w Toruniu.

1 Zob. wykaz publikacji H. Kelsena w: R.A. Métall, Hans Kelsen, Leben
und Werk, Wieden 1969, s. 122 i n. oraz uzupelnienie w: Die Reine Recht-
slehre in wissenschaflticher Disskusion, Referate und Diskussionen auf dem
zu Ehren des 100. Geburtstages von Hans Kelsen vom 22. bis 27.9.1981
abgehaltenen Internationalen Symposion, Schriftenreihe des Hans Kelsen —
Instituts VII, Wieden 1982, s. 216 i n.
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rowniez przeoczy¢ wartosci, jaka wniost Kelsen do nauk politycz-
nych, miedzy innymi za sprawg pracy dotyczacej krytyki ideologii?.
Na Uniwersytecie Kalifornii w Berkeley, gdzie w kwietniu 1967 r.,
podczas mojego pobytu w Stanach Zjednoczonych odwiedzitem jego
i jego matzonke, Kelsen byt zatrudniony na stanowisku profesora
w Departamencie Nauk Politycznych. Juz podczas wiedenskiej dzia-
lalnosci naukowej — obok prac dotyczacych pozytywnego prawa
publicznego — Kelsen zajmowat si¢ odkrywaniem podstawowych
pytan z zakresu zycia politycznego. W tym kontekscie chciatbym
wymieni¢ przede wszystkim jego prace O istocie i warto$ci demokra-
gji, ktorej drugie wydanie ukazalo sie¢ w 1929 r. w Tybindze, a ktora
moze rowniez udzieli¢ nowych odpowiedzi na wspolczesne pytania
polityki.

Jedynie szkicowo zaznaczam te¢ strone piSmiennictwa i dziatal-
nosci Kelsena. Zaliczam do niej rowniez projekt austriackiej Kon-
stytucji Federalnej® jego autorstwa, ktory z racji szeregu zawartych
w krotkim czasie partyjnych kompromiséw nabrat co prawda jedy-
nie fragmentarycznego znaczenia, jednak mimo to okazal si¢ moc-
nym fundamentem dla austriackiej ustawy zasadniczej. Oparta na
nim konstytucja nadal obowigzuje, a Kelsen jest z tego wzgledu
okreslany mianem jej ojca.

Kelsen przenosil si¢ w trakcie swojego zycia z Wiednia do Kolonii,
Gandawy, Pragi, Nowego Jorku, a w konicu do Berkeley, gdzie
19 kwietnia 1973 r. umart w wieku 92 lat. Przez szerokie echo
swojej tworczosci szybko przekroczyt granice swojej austriackiej
ojczyzny, gdzie jeszcze w austro-wegierskiej Pradze urodzit sie
11 pazdziernika 1881 r., a nastepnie dorastat w Wiedniu, w ktorym
rozpoczeta sie jego droga zyciowa. Ponad wszelkimi granicami kon-
tynentoéw i panstw od dziesigtkéw lat prawnicy dyskutujg nad jego
nauka. Stala si¢ ona istotng czeScig prawoznawstwa XX wieku.

2 Zob. na ten temat: W. Krawietz, E. Topitsch, P. Koller (red.), Ideologiekri-
tikk und Demoratietheorie bei Kelsen, Rechtstheorie, Berlin 1982, Beiheft 4.

3 Zob. H. Kelsen, Ostereichisches Staatsrecht. Ein Grundriss entwic-
klungsgeschichtlich dargestellt, Tybinga 1923 oraz G. Schmitz, Die Voren-
twiirfe Hans Kelsens fiir die ésterreichische Bundesverfassung, Wieden
1981 i F. Ermacora (red.), Die dsterreichische Bundesverfassung und Hans
Kelsen, Wieden 1982.
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Mowigc o pracach Kelsena z zakresu prawoznawstwa, ma si¢
zazwyczaj na mysli przede wszystkim jego Czystq nauke prawa,
ktorej pierwsze wydanie ukazato sie w 1934 r., a drugie w 1960 r.
W 1945 r. opublikowano jego Ogdlngq teorie prawa i paristwa z dodat-
kiem zatytutowanym Problem sprawiedlitvosci.

Odpowiedzi na pytanie, czym jest czysta nauka prawa, udzielit -
jako rzadko ktéry przedstawiciel doktryny prawa — sam Kelsen,
kiedy w obu wydaniach swojego jednobrzmiacego dzieta juz w pierw-
szym zdaniu pierwszego akapitu napisat: ,,Czysta teoria prawa jest
teorig prawa pozytywnego”.

W stowie ,teoria” (niem. eine Theorie — ‘pewna teoria, jedna z teo-
rii’) pobrzmiewa tolerancja, wskazujaca, ze oprocz teorii przedsta-
wionej przez niego samego dopuszcza on réwniez inne teorie prawa.
Przez odniesienie tego terminu do ,prawa pozytywnego” Kelsen
chciat wykluczy¢ jakiekolwiek odniesienia tej teorii do prawa nie-
pozytywnego, takiego jak prawo natury. Kelsen starat si¢ sformu-
lowac — jak zostato to przedstawione w pierwszym wydaniu Czystej
nauki prawa — nauke czysta, to znaczy oczyszczong z jakichkolwiek
ideologii politycznych czy tez elementéow nauk przyrodniczych.
Krytykujac tradycyjna nauke prawa, wskazywal, ze ,w pelnej, bez-
krytycznej mierze prawoznawstwo wymieszato sie z psychologig
i socjologia, z etyka i z teorig polityki”s.

Kelsen chcial wylaczy¢ ze swojej czystej teorii prawa wszystko,
co nie jest prawem pozytywnym. Interesowato go tylko obowigzujace
prawo, to znaczy prawo, ktére w danym momencie ma moc obowia-
zujaca, a nie to, ktére mogtoby obowigzywac. To ostatnie nalezy do
sfery polityki prawa i powinno by¢ oddzielone od czystej teorii
prawa. W tym ujeciu czystos¢ u Kelsena — jak zostalo to okreslone

4 H. Kelsen, Reine Rechstlehre, Einleitung in die rechtswissenschaftliche
Problematik, Wiedenn 1934, s. 1 oraz idem, Reine Rechtslehre, z dodatkiem:
Das Problem der Gerechtigkeit, wyd. 2, Wieden 1960, s. 1.

5 H. Kelsen, Reine Rechstlehre, wyd. 1, t. L.
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przez Ulricha Kluga — nie jest kategorig etyczng, Kelsen pojmowat
czystg nauke prawa jako ogolng teori¢ w sensie klasycznych praw-
niczych terminow ,,ogolnej nauki prawa’®. W swej czystej nauce
prawa zajmowat si¢ normatywna analizg struktury prawa pozytyw-
nego i wylaczyl, wprawdzie nie w ogole, lecz przynajmniej ze swej
nauki prawa, wszelkie historyczne czy socjologiczne rozwazania na
temat fenomenu zycia publicznego i panstwowego. Czysta nauka
prawa Kelsena ma dlatego — jak zresztg kazda ogélna nauka prawa —
jedynie opisowy charakter. Te deskryptywna funkcje czysta teoria
prawa moze speinia¢ tylko wowczas, gdy prawo przybiera postac
prawa pozytywnego. Z tego powodu réwniez Kelsen postawil sobie

pytanie o podstawy prawa pozytywnego.

II

Tylko fikcyjnie i hipotetycznie Kelsen byl w stanie ze swojego
punktu widzenia przedstawic¢ uzasadnienie dla prawa pozytywnego.
Widziat je w tzw. normie podstawowej (Grundnorm), ktora byta dla
niego ,zatozeniem uzasadniajgcym obiektywne obowigzywanie”,
,Tak wiec nie jest ona bytem rzeczywistym, lecz przeciwnie, tylko
norma powinnosci, z ktérej wynika obowigzywanie norm”’.

Norma podstawowa jako norma najwyzsza, z ktorej wywodza si¢
wszystkie inne normy, nie moze by¢ wywodzona z zadnej innej
wyzszej normy ani innego autorytetu. Jest ona traktowana przez
Kelsena nie tylko jako fikcyjna, lecz réwniez jako pozbawiona tresci,
tym bardziej ze w jego nauce chodzi nie o tres¢ prawa, lecz o ptasz-
czyzne formalng prawa, z czego z kolei wynika, ze czysta teoria
prawa moze by¢ przydatna dla kazdego systemu politycznego, w tym
takze systemow totalitarnych i autorytarnych.

Norma podstawowa jest fikcyjng, pozbawiong tresci pomocniczg
kategorig, ktora dopiero jako formalny punkt odniesienia umozliwia
pozytywizacje prawa, poczynajac od pierwszej historycznej konsty-

6 U. Klug, Hans Kelsens Reine Rechtslehre, [w:] Die Reine Rechtslehre in
wissenschaftlicher Diskussion, s. 31.
7 H. Kelsen, Reine Rechtslehre, wyd. 2, s. 8.
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tucji, ktorg wedtug Kelsena ma kazde panstwo. Jesli mianowicie
kazdy akt normatywny postrzegany jest jako zbiér norm majgcych
legitymizacje w jakiejS wyzszej normie i z tego powodu od niej
zalezny, to rowniez pierwsza historyczna konstytucja potrzebuje
legitymizacji, ktorg umozliwia wlasnie norma podstawowa jako
hipotetyczne uzasadnienie obowigzywania.

Po tej historycznie pierwszej konstytucji moze nastepowac
dowolna liczba kolejnych. W zaleznosci od tego, czy powstajg one
pod rzadami obowiazujacej, czy tez stanowia jej przetamanie
i dochodzi albo do powstania nowego panstwa, albo zmienia si¢
panstwo istniejgce. Adolf Merkl®, uczen Kelsena, szczeg6lnie pod-
kreslat, ze jesli proces ustanawiania konstytucji narusza procedure
przewidziang przez jej poprzedniczke, to powstaje nowe panstwo,
w przeciwnym zas$ wypadku kontynuacja porzadku konstytucyjnego
umozliwia zachowanie tozsamosci panstwa. Z tego powodu panstwo
w rozumieniu prawa publicznego miedzynarodowego przez wiele
~przetaman” konstytucji doswiadcza tyle samo razy powstania
nowego panstwa, i odwrotnie — przez wielokrotne ustanawianie
nowych konstytucji w zgodny z dotychczasowymi konstytucyjnymi
wymaganiami sposob tyle samo razy zapewnia kontynuacje obo-
wigzujacego porzadku prawnego oraz chroni tozsamos¢ panstwa.

III

W swych staraniach dotyczacych mozliwie najszerszego ujecia
prawa pozytywnego Kelsen uzy! tezy o normie podstawowej i wyply-
wajgcego z niej uzasadnienia dla pozytywizacji prawa, ktore wyra-
zalo si¢ wedtug niego w historycznie pierwszej konstytucji. Dalsze
konsekwencje tej tezy przedstawial jako cigg powigzanych ze soba
aktow normatywnych, ktére na skutek ich przedstawienia w formie

8 W szczegolnosci A. Merkl, Die Rechtseinheit des Osterreichischen Sta-
ates, eine staatsrechtliche Untersuchung auf Grund der Lehre von der lex
posterior, Archiv des 6ffentliches Rechts (Aor) XXXVII/1, 1917, s. 57 i n.;
nowe wydanie w: K. Klecatsky, R. Marcic, H. Schambeck (red.), Die Wiener
rechtstheoretische Schule. Schriften von Hans Kelsen, Adolf Merkl, Alfred
Verdrof3, t. I, Wydawnictwo Franza Steinera, Stuttgart 2010, s. 913 i n.
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szczeblowej struktury funkcjonujg jako nauka o szczeblowej budo-
wie systemu prawnego.

Teoria szczeblowej budowy porzadku prawnego zostala przez
Kelsena przedstawiona w opublikowanym w 1934 r. w Wiedniu
pierwszym wydaniu jego ksigzki Czysta nauka prawa, jednak —i to
powinno by¢ z calg stanowczoscig zaznaczone — teoria ta nie pocho-
dzi oryginalnie od Kelsena, lecz od jego ucznia, a mojego przyjaciela,
Adolfa Merkla, ktory teze o szczeblowej budowie systemu prawa
rozwinal wiele lat przed ukazaniem si¢ dzieta Kelsena. Merkl teze te
przedstawil juz w 1917 r. w rozprawie naukowej pt. Podwdjne oblicze
prawa® oraz w 1918 r. w pracy pt. Prawo w Swietle jego stosowania'®.
Teza ta zostala nastepnie rozwinieta w 1931 r. w artykule do pierw-
szej ksiegi pamigtkowej ku czci Kelsena zatytulowanym Prolegomena
do teorii szczeblowej budowy prawa'!. Do tego Merkl juz w 1927 r.
wskazal droge dla teorii szczeblowej budowy prawa w swym uzna-
nym pozniej za klasyk dziele pt. Ogédlne prawo administracyjne'2.
Droga ta podazyt nast¢pnie jego nauczyciel Kelsen.

Przez przejecie od Merkla teorii o szczeblowej budowie systemu
prawnego!® Kelsen!'# zdynamizowal swoja nauke oraz nadat jej
szczegb6lng site, przyblizajgc swa teorie do realiow zyciowych.

9 A. Merkl, Das doppelte Rechtsantlitz. Eine Betrachtung aus der Erken-
ntnisheorie des Rechts, Juristische Blatter 1, 1917, s. 425 i n., 444 i n.
oraz 463 i n. (nowe wydanie w: Die Wiener Rechtstheoretische Schule I,
s. 893 1in.).

10°A. Merkl, Das Recht im Lichte seiner Anwendung, Deutsche Richte-
rzeitung 1918, s. 56 (nowe wydanie w: Die Wiener Rechtstheoretische Schule
I, s. 9551in.).

11 A. Merkl, Prolegomena einer Teorie des rechtlichen Stufenabaues, [w:]
Gesellschaft, Staat und Recht, Untersuchunen zur Reinen Rechtslehre,
A. Verdross (red.), Festschrift fur H. Kelsen, Wiedenl 1931, s. 252 i n. (nowe
wydawnie w: Die Wiener Rechtstheoretische Schule II, s. 1071 i n.).

12 A. Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht, Wieden 1927 (nowe wydanie
1969), s. 157 i n.

13 Por. tez H. Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtlehre, entwickelt
z Lehre vom Rechtssatz, Tybinga 1923 (nowe wydanie 1960).

14 Na ten temat: H. Kelsen, Adolf Merkl zu seinem 70 Geburtstag am
23.8.1960, Osterreichische Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht (OZ6R)
10/1960, s. 313 in.
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Razem z teorig szczeblowej budowy porzadku prawnego przed-
stawiong przez Merkla, a przejeta przez Kelsena nalezy rowniez
wyjasni¢ zaleznos¢ miedzy normami prawa a formami prawnymi,
w jakich normy te si¢ przejawiaja. Ta zaleznos¢ przejawia si¢ jako
systematyczne nastepowanie po sobie norm, od tych wyzszego rzedu
do tych nizszego rzedu, co moze byc¢ okreslone wiasnie jako szcze-
blowosé, gdyz te normy pozostajgq ze sobg w relacji ,warunkujg-
ca—zalezna”. Z tego powodu kazda forma (prawa) ma podwoéjny
charakter, z jednej strony jest zalezna od normy stojacej wyzej
w hierarchii, z drugiej strony normy o nizszej mocy prawnej sg od
niej zalezne. Tylko najwyzsza norma prawa, ktora jest prawo kon-
stytucyjne, a w szczegolnosci historycznie pierwsza konstytucja,
ma wylgcznie charakter warunkujacy; norma stojaca najnizej
w hierarchii, ktérg jest akt wykonawczy, ma charakter wylacznie
zalezny.

Jako takie szczeble tworzace kolejnos¢ generalnoabstrakcyjnych
norm sktadajgcych si¢ na obowigzujgcy porzadek prawny mogg by¢
uznane ustawy konstytucyjne, zwykle ustawy, rozporzadzenia,
ktore nastepnie przechodzg w normy konkretnoindywidualne, takie
jak wyroki sgdowe czy decyzje administracyjne, stanowigce akty
stosowania prawa.

W szczeblowej konstrukeji kolejnos¢é tych norm przejawia sie
w zaleznosci delegacji, gdyz kazdy akt prawny ma realizowa¢ kon-
stytucje. Z tego punktu widzenia rowniez zadaniem kazdego organu
prawa, a wiec nie tylko sedziow konstytucyjnych czy tez sedziow
innych najwyzszych instytucji wladzy sadowniczej, lecz takze kaz-
dego funkcjonariusza wymiaru sprawiedliwosci oraz administracji,
jest konkretyzacja norm konstytucyjnych. Caly porzadek prawny
ma za zadanie wykonywac konstytucje, przy czym sposob realizacji
tego zadania przez sadownictwo oraz administracje przejawia sie
jako proces statego tworzenia prawa. Na kazdym szczeblu porzadku
prawnego jest zawsze konieczny nowy, kolejny akt konkretyzacji
prawa, ktory z tego powodu wymaga rowniez w porzadku instancji
odpowiedniej kontroli, sprawowanej w formie nadzoru administra-
cyjnego oraz kontroli sadowej dokonywanej przez sady cywilne,
karne albo przez najwyzsze instancje sadowe, wigczajac w to sagdow-
nictwo administracyjne oraz konstytucyjne. Kazdy akt prawny
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powinien by¢ badany z punktu widzenia jego zgodnosci z norma od
niego wyzsza, a wszystkie z prawem konstytucyjnym.

Ranga w tej szczeblowej strukturze precyzyjnie okresla si¢ sama
przez moc derogacyjna. Norma o wyzszej mocy prawnej deroguje
normy stojgce nizej w hierarchii, podczas gdy norma poézniejsza
deroguje norme wczesniejszg.

Byloby jednak falszem postrzegac¢ caty porzadek prawny jako
proces konkretyzacji konstytucji, ktory automatycznie przebiega
tak jak w maszynie, do ktorej wrzuca si¢ monete aktu konstytucyj-
nego, a w efekcie wyskakuje produkt w postaci aktu stosowania
prawa. Tak nie jest w tym wypadku. Calo$¢ wykonywania (prawa)
przejawia sie jako akt tworzenia prawa, ktory na réznych szczeblach
systemu cechuje rozny poziom okreslonosci. W tym kontekscie
powinny by¢ wspomniane tzw. swobodne uznanie oraz niedookre-
Slone terminy ustawowe. Powinno by¢ rowniez zaznaczone, ze
zarowno rzad, jak i organ egzekucji sgdowej stojg w stuzbie kon-
stytucji, jedynie — i to nie powinno zostaé przeoczone — zakres
odpowiedzialnosci w ramach tej konkretyzacji konstytucji rozni sie,
zmniejszajac si¢ od wyzszych do nizszych szczebli. Panistwo reguluje
ustanawianie i dalszy rozwo6j swego prawa pozytywnego samodziel-
nie, a prawo pozytywne moze dojs¢ do skutku wylacznie wowczas,
gdy zostanie spelniony kazdy warunek, ktory przewiduje konsty-
tucja dla procesu ustanawiania prawa. W ten sposéb dotart Kelsen
do swojej znanej teorii tozsamosci panstwa i prawa.

v

Warunkiem spetniania tych funkcji przez normy prawa pozytyw-
nego jest obowigzywanie normy prawne;j's.

Obowigzywanie jest forma porzadku zycia spotecznego, do kto-
rego zalicza si¢ panstwo i jego porzadek prawny. Obowigzywanie
W najszerszym znaczeniu mozna rozumiec na trzy sposoby: prawny,
etyczny i socjologiczny. Obowigzywanie w znaczeniu prawnym jest

15 Por. H. Schambeck, Ordnung und Geltung, OZ6R 11/1961, s. 470 in.
oraz R. Walter, Wirksamkeit und Geltung, OZ6R 11/1961, s. 531 i n.
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dane wtedy, gdy norma prawa pozytywnego jest wprowadzana
w zycie; takie rozumienie obowigzywania pokrywa sie z obowigzy-
waniem w wezszym znaczeniu tego stowa.

Obowiazywanie w sensie etycznym ukazuje si¢ w sile motywacyjnej
porzadku obyczajowego i moze by¢ okreslone jako moc obowigzujgca,
podczas gdy obowigzywanie w socjologicznym sensie to skutecznosc,
poprzez ktora jest przyjmowane albo obowigzywanie prawa pozytyw-
nego albo moc obowigzujgca porzgdku obyczajowego.

Doktryna Kelsena odnosi si¢ do obowigzywania w sensie praw-
nym i wyraza powinnos¢, czyli Sollen. Jednakze Kelsen w swojej
doktrynie doktadnie odr6zniat poczatek obowigzywania od jego
trwania (istnienia). Do wejscia w Zycie normy, a wiec rozpoczecia
obowigzywania jest potrzebny akt prawny odpowiedniego w szcze-
blowej strukturze porzgdku prawnego organu prawodawczego,
a wiec fakt ze sfery powinnosci, czyli Sollen, do trwania obowigzy-
wania zas wymagana jest réwniez skutecznosé, a wiec fakt ze sfery
bytu, czyli Sein.

Skutecznos¢ normy polega z jednej strony na jej stosowaniu przez
organy konkretyzujgce normy, a wigc przez organy prawodawcze
albo organy egzekucyjne w sgdownictwie i administracje jak row-
niez — z drugiej strony — na posluszenstwie adresatow norm wobec
prawa.

v

Doktryna prawa pozytywnego Kelsena opiera si¢ na normatyw-
nym obszarze obowigzujacego porzadku prawnego. Wszystko co
nienormatywne, czyli np. uwarunkowane religijnie, filozoficznie,
ideologicznie i Swiatopogladowo, wykluczal on tak samo jak wszystko
przedpozytywne (Préipositive), przez ktére rozumial przede wszyst-
kim prawo naturalne.

Prawo naturalne i prawo pozytywne ukazuja si¢ Kelsenowi jako
przeciwstawne (nie do pogodzenia), lezace po przeciwnych stronach
bytu i powinnosci, materialnej i formalnej zasady obowigzywania oraz
obowigzywania absolutnego i wzglednego. Uwazal, ze prawo pozy-
tywne i prawo naturalne nie sg mozliwe jednoczesnie obok siebie.
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Wprawdzie w staraniach Kelsena o niezaleznos¢ prawa pozytyw-
nego nie jest mozliwa jednoczesnos¢ prawa naturalnego i prawa
pozytywnego, ale jest do pomyslenia ich nastepowanie po sobie, co
przede wszystkim dotyczy uzasadnienia prawa pozytywnego, przy
ktorym Kelsen ogranicza si¢ do wzmianki o fikcyjnej i pozbawionej
tresci normie podstawowej (Grundnorm). Uczen Kelsena — Merkl nie
wydaje sie podgazaé¢ za tymi rozwazaniami Kelsena o prawie natu-
ralnym i pozytywnym, poniewaz juz w 1918 r. stwierdza w swoich
rozmysSlaniach z zakresu teorii poznania prawa opublikowanych
pt. Podwdjne oblicze prawa co nastepuje: ,Kazdy konstruowany
porzadek prawny nie jest pozbawiony pewnego rodzaju korzeni
prawnonaturalnych. Kazda norma prawa pozytywnego przeszia
przeciez kiedys stadium normatywnosci prawnonaturalnej. Zarzut
prawnonaturalnosci jest nie na miejscu tam, gdzie dopiero majg
by¢ polozone podwaliny systemu prawnego”!6.

Kelsen wprawdzie przyznawall?, Ze prawo naturalne wymaga
konkretyzacji, ale nie umiat wyobrazi¢ sobie nastepstwa prawa
naturalnego i prawa pozytywnego. Teoria Kelsena pozostaje
zamKknieta w normatywnej sferze powinnosci prawa pozytywnego,
przy czym fakty ze sfery bytu postrzega on tylko jako wsparcie
powinnosci, mianowicie jako warunek i konsekwencje kazdorazo-
wego obowigzywania, i nie zajmuje si¢ tym blizej i bardziej wyczer-
pujaco. W przeciwnym razie Kelsen musialby przyznac, ze byt
i powinnos¢ sa wzajemnymi warunkami, ktore powtarzajg si¢ na
wszystkich plaszczyznach tzw. szczeblowej budowy prawa.

Poniewaz Kelsen warunkuje trwanie obowigzywania normy prawa
pozytywnego jej skutecznoscig, ktora z kolei uzaleznia od jej prze-
strzegania przez adresatow norm, mozna zaltozy¢, ze dzieki temu
wymaganemu postuszenstwu wobec prawa dla trwatosci obowig-
zywania prawa pozytywnego moze miec znaczenie etyka. Kelsen nie
wypowiadal si¢ blizej na ten temat, chociaz dla uzasadnienia jego

16 A. Merkl, Das doppelte, s. 910. Merkl zdaje si¢ tutaj uzywac terminu
~prawo naturalne” w najszerszym sensie, okreslajac nim wszystko co przed-
pozytywne.

17 H. Kelsen, Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre und
des Rechtspositivismus, Berlin 1928, s. 15.
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pojecia prawa pozytywnego potrzebowal normy, ktora jest trans-
cendentalna.

Przedmiotem swego zainteresowania uczynil Kelsen wartosci
zawarte w systemie prawa i prawne powinnosci, a nie metaprawne
wartosci i metaprawne powinnosci; jego intencjg nie byta tresciowa
zawartosé prawa, ale formalne (proceduralne) aspekty prawa. Dlatego
czysta nauka prawa Kelsena byla ukierunkowana na relatywizm
wartosci.

Kelsen usitowal broni¢ wolnej od wartosciowan nauki prawa,
o ktorej twierdzil, ze o ile mialaby stanowi¢ wktad do liberalizmu,
to musiataby podda¢ panstwo ograniczeniu, wprawdzie nie w tresci
prawa, ale w jego formie. Kelsen mianowicie wigzat dziatania pan-
stwa wylacznie z forma prawa pozytywnego.

Wedle doktryny Kelsena zaleta tego powiazania panstwa z pra-
wem pozytywnym lezy w koniecznosci poddania porzadku panstwo-
wego normom prawa, co sie szczegolnie uwidacznia w systemie
austriackiego Federalnego Sgdu Konstytucyjnego, ktéry funkcjo-
nuje do dzis na mocy redakcji noweli z 1929 r. Posrod wielu insty-
tucji chronigcych prawo, ktore Kelsen szczegoélnie akcentowat,
austriackie sgdownictwo konstytucyjne, bedace wzorem dla wielu
innych panstw, jest okreslane w nauce prawa jako ,najukochansze
dziecko” Kelsena.

Do ograniczen i tragicznych punktéw nauki prawa Kelsena zalicza
sie, co stwierdzit juz Merkl, ze w polityce prawa Kelsen byl wprawdzie
zwolennikiem liberalizmu, ale Kelsen — teoretyk prawa ,dopuszczal
wszelkg tresé prawa i przez to wszelkie doktryny polityczne”!8.

VI
Kelsen odnosit swoja nauke prawa tylko do formalnych aspektow
prawa, ale nie do tresci prawa, czego konsekwencja byt ideat panstwa
prawa sprowadzony do jego formalnego ujecia, w ktorym forma
prawa pozytywnego jest niezalezna od jego tresci. Dlatego tez byto
do pomyslenia i zrealizowania na gruncie formalnego panstwa prawa
panstwo bezprawia pod wzgledem materialnym. Zycie zmusito Kel-

18 A. Merkl, Zum 80. Geburtstag Hans Kelsens — Reine Rechtslehre und
Moralordnung, OZ6R 11/1961, s. 298.
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sena do podjecia decyzji o ucieczce z takiego panstwa. W 1940 r.
opuscit Europe i przybyl do Stanéw Zjednoczonych, gdzie potem
w Berkeley zajmowat katedre nie na Wydziale Prawa, ale w Depar-
tamencie Nauk Politycznych, a wiec w dziedzinie wiedzy niedoty-
czgcej wylgcznie normatywnego obszaru prawa pozytywnego.

Btedne byloby zalozenie, ze Kelsen nie dostrzegal moralnosci; on
to wprawdzie czynil, ale w swojej doktrynie widzial jg poza norma-
tywnym obszarem i nie byta ona przedmiotem jego pracy naukowej
na temat istoty prawa (Rechstleben), ktora ograniczat tylko do prawa
pozytywnego.

Jesli rozwazy¢ blizej twierdzenia Kelsena, to mozna okresli¢ jego
nauke prawa z jej ograniczeniem do obszaru normatywnego jako
wyjasnienie mozliwosci i granic pozytywizacji prawa niewyklucza-
jace etycznego uzupelnienia. Na uwage zastuguje to, ze juz Merkl
na 80. urodziny Kelsena w swojej rozprawie Czysta nauka prawa
i porzagdek moralny w odniesieniu do prawa pozytywnego wyjasniat:
,Poniewaz prawo pozytywne jako zanadto ludzki wytwor porusza
si¢ pomiedzy proba urzeczywistnienia sprawiedliwosci a jej kary-
katura, teoria prawa potrzebuje uzupelnienia przez etyke prawa”!°.
Merkl rowniez poézniej opowiadal si¢ za uzupetnieniem formalnej
nauki prawa o rozwazania o tresci prawa.

W rzeczywistosci od pojedynczego cztowieka zalezy, czy przyczyni
si¢ on w swej egzystencji do tego, azeby myslenie o wartosciach
(obojetnie, czy u jego podstaw lezy przedpozytywne prawo natu-
ralne, czy system moralny) wptywato na wprowadzanie i wykony-
wanie prawa pozytywnego. Decyzja nalezy do jednostki, ktéra jest
obiektem i podmiotem prawa pozytywnego.

Rozw6j demokracji, jakiego charakteru by ona nie nabrala, nie
uczynit tego zadania tatwiejszym, lecz trudniejszym. Kelsen miat
tego swiadomosc¢ i w swoim wydanym przed ponad 60 laty piSmie
O istocie i wartosci demokracji okreslit demokracje jako wyraz poli-
tycznego relatywizmu. Na koniec swoich rozwazan o demokracji,
ktora jest w koncu politycznym systemem, w jakim jego nauka
prawa powinna si¢ w dzisiejszej dobie obroni¢, chociaz nie byt czto-
wiekiem wierzacym, a raczej agnostykiem, powolatl si¢ na 18 roz-

19 A. Merkl, Reine Rechtslehre, s. 313.
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dziat ewangelii wedtug sw. Jana - fragment Pisma Swietego, ktory
i dzis wydaje sie aktualny. Jest w nim mowa o tym, Ze rzymski
prefekt Pitat z okazji Wielkiejnocy zapytat lud, kogo chce uwolni¢:
Jezusa czy Barabasza. Na co lud zawotal: Barabasza. Kelsen na to
zacytowal ewangeliste: ,A Barabasz byl zbrodniarzem”2°.

Z tego na koniec zacytowanego urywku z piSmiennictwa Kelsena
wnioskujemy, ze obok dgzenia do czystosci swej nauki prawa w sen-
sie normatywnego zamkniecia prawa pozytywnego, zdawat sobie
on sprawe z tego, ze pozaprawne wartosci maja wpltyw na wprowa-
dzanie i egzekwowanie prawa pozytywnego. Jesli wyjdzie si¢ poza
obszar jego nauki prawa, aby rozpoznacé jej mozliwosci i granice,
i wlaczy sie w ocene jego mysli takze jego pozostate piSmiennictwo,
mozna zauwazyc, i to byto intencjg mojego referatu, ze Kelsen jasno
i wyraznie zaprezentowal mozliwosci i ograniczenia prawa pozytyw-
nego z normatywnego punktu widzenia i w ten sposob okreslit
decydujacy warunek konieczny do tego, aby moéc potaczyc¢ wiedze
o prawie pozytywnym z przekonaniem o jego stosowaniu.

Tlumaczenie: Aleksandra Kustra i Iwona Wréoblewska

ZUSAMMENFASSUNG

Mit dem Namen Hans Kelsen verbindet sich in der Rechtswissenschaft
der Name eines Gelehrten, der in den neun Jahrzehnten seines Lebens — wie
kein anderer Rechtslehrer — die Juristen in Theorie und Praxis mit seinem
Schrifttum angesprochen hat. Das Schaffen von elsen umfasst in gleicher
Weise Arbeiten zur allgemeinen Theorie des Rechts, der Rechtsphilosophie,
allgemeinen Staatslehre, dem Verfassung-, Verwaltungs — und Voélkerrecht.
Wer von dem rechtswissenschaftlichen Werk Kelsens spricht, denkt zumeinst
vor allem an seien “Reine Rechtslehre”. In diesem Werk, war er bemtiht eine
reine. d.h. von aller politischen Ideologie und allen naturwissenschaftlichen
Elementen gereinigte Rechttheorie zu entwickeln. Kelsen wollte alles von
seiner Reien Rechtslehre ausscheiden, was nicht zum positive Recht zu zah-
len ist. Die Reine Rechtslehre Kelsens hat daher, wie tibrigens jede allgemeine
Rechtslehre, einen blof beschreibenden Charakter.

20 H. Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, Tybinga 1929, s. 104.
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Kelsen war nur fiktiv und hypthetisch imstande, aus seiner Sicht eine
Begrindung des positive Rechts zu geben. Er sieht sie in der sogenannten
Grundnorm gegeben. Sie ist fiir Kelsen “die objektive Geltung begriindende
Voraussetzung”. Sie wird von Kelsen nicht nur als fiktiv, sondern auch als
inhaltsleer betrachtet. Das bedeutet, dass die Grundnorm eine inhaltsleere
und fiktive Hilfgrofe ist, die als formaler Zurechnungspunkt die Positivitat
des Rechts, beginnend mit der historisch ersten Verfassung, die nach
Kelsen jeden Stattsordung eigen ist, erst ermdoglicht.

In seinem Bemtihen um eine moglichts weite Erfassung des positive Re-
chts hat Kelsen die Lehre von der Grundnorm und mit ihr von der Begriind-
ung der Positivitat des Rechts die sich nach ihm in der historish ersten
Verfassung ausdriickt, genutzt, um deren Weiterentwicklung in einer Folge
von aufeinander abgestimmten Rechtssatzformen darstellen, die infolge der
Stufenférmigkeit dieser ihrer Darstellung als Lehre vom Stufenbau der Re-
chtsordnung bekannt geworden ist. Diese Lehre vom Stufenbau der Rech-
tsordnung hat Kelsen erstmals in der 1. Auflage von “Reine Rechtslehre”
vertreten, die aber, nicht orginal von ihm, sondern von seinem Schiiler Adolf
merkl stammt. Mit der Ubernahme der Lehre vom Stufenbau der Rechtsor-
dung hat Kelsen seine Lehre dynamisiert und ihr Bezug auf die Lebensnihe
seiner Rechtstheorie tiberhaupt eine besondere Kraft verliehen.

Als derartige Stufenbau der Rechtsordung kénnen die Verfassungsges-
etze, die einfachen Gesetze und die Verordnungen, als Aufeinanderfolge
von generell abstrakten Normen gennant warden, welche als individuell
konkrete Normen die Verwaltungsakte sowie die Gerichtsurteile und her-
nach die Vollstreckungakte folgen. Der Rang diesem Stufenbau selbst sich
prazise nach seiner derogatorischen Kraft.

Die Lehre des positive Rechts von Kelsen bezieht sich auf den normative
Bereich der geltenden Rechtsordnung. Alles nicht Normative, sei es religios,
philosophisch, ideologisch und weltanschaulich bedingt, wollte Kelsen eben-
so ausgeschlossen wissen, wie alles Prapositive, womit vor allem das Natur-
recht gemeint ist. Kelsen hat zwar zugegeben, dass das Naturrecht seiner
Konkretisierung bedarf, hat sich aber ein Nacheinander von Naturrecht und
positive Recht nicht vorstellen kénnen. Es wére aber falsch anzunehmen,
Kelsen hétte die Moral nicht wahregenommen. Er tat dies wohl, hat aber in
seiner Rechtslehre auf3erhalb des normativen Bereiches gehalten und nicht
zum Gegenstand seiner wissenschaftlichen Arbeit zum Rechtsleben gemacht,
die er nur auf das positive Recht beschrankte. Kelsen hat klar und deutlich
die Moglichkeiten und Grenzen des positives Rechts in normativen Sicht
aufgedeckt und so die entscheidende Voraussetzung geboten, das Wissen um
das positive Recht mit dem Gewissen um seine Anwendung zu verbinden.

Schlussworte: Kelsen, Grundnorme, positives Recht, Reine Rechtslehre,
Verfassungsrecht, Stufenbau, Rechtsordnung
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