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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.

Kup ksigzke


http://ebookpoint.pl/page354U~rt/e_0e3v_ebook

13

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.

Kup ksigzke


http://ebookpoint.pl/page354U~rt/e_0e3v_ebook

Kup ksigzke


http://ebookpoint.pl/page354U~rt/e_0e3v_ebook

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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