WSTEP"

Hans Kelsen (1881-1973) jest bez watpienia najbardziej znanym
prawnikiem XX wieku. Do historii przeszedt jako twdrca okreslanej
przez siebie czystej teorii prawa!, przez przeciwnikdw pierwotnie
zwanej normatywizmem. Nazwa negatywna wyrazac¢ miata skrajny
pozytywizm Hansa Kelsena, termin pozytywny — teorie prawa bez
abstrakcyjnosci, rozwazan o moralnosci i niepewnym obowigzywa-
niu. Jakkolwiek by pisa¢, Hans Kelsen stworzyl najbardziej znang
w XX wieku teorie prawa, niemal powszechnie adaptowana, ktorej
implikacje stworzyly wiele instytucji w kontynentalnym i anglosa-
skich systemach prawa. Do dzis austriacki prawnik jest osobg najczes-
ciej przywolywana w dyskusjach o prawie sfery common law i konty-
nentalnego systemu civil law czy panstwa prawnego der Rechtsstaat.
Podstawowa praca Hansa Kelsena, oddawana wtasnie do rak Czytel-
nikom, ukazuje sie w Polsce w catosci po raz pierwszy.

" Autor wstepu chcialby wyrazi¢ wdziecznos$¢ za pomoc przy wydaniu prezen-
towanego tomu Wydzialowi Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego
w osobach prof. dr. hab. Krzysztofa Raczki, Dziekana Wydziatu, Prodziekana Wy-
dziatu, prof. dr. hab. Tomasza Giaro i prof. dr. hab. Tomasza Staweckiego, Kierow-
nika Katedry Filozofii Prawa i Nauki o Panistwie WPiA UW. Dzieki wymienionym
osobom mozliwe stalo sie wydanie najwazniejszej pracy Hansa Kelsena, w tym
uzyskanie praw autorskich do oryginalu wydania. Pomoc okazat w tym wzgledzie
réwniez prof. dr Clemens Jabloner, Dyrektor Instytutu Hansa Kelsena w Wiedniu,
za co takze chciatbym w tym miejscu podziekowac.

Stowa podziekowania zechce réwniez przyjac¢ thumacz ksiazki, dr Rafat Szu-

bert, adiunkt w Zakladzie Jezyka Niemieckiego Instytutu Filologii Germanskiej
Uniwersytetu Wroctawskiego, za przettumaczenie ksigzki i wspdtprace w plasz-
czyznie relacji jezyka filologicznego i prawniczego. Niezaleznie jednak od filolo-
gicznego ttumaczenia ksigzki wymagata ona przez piszacego te stowa wielu prac
redakcyjnych, w tym redakcji jezyka prawniczego, miejscami bardzo skompliko-
wanego (podobnego do jezyka uzywanego przez Immanuela Kanta), ktory chcia-
no przekazac w polskiej edycji.
! Niem. Reine Rechtslehre. W prezentowanym opracowaniu przyjeto termin tra-
dycyjnie uzywany w innych jezykach, zgodny réwniez z pierwszym, fragmenta-
rycznym, wydaniem ksigzki w jezyku polskim w ttumaczeniu Tadeusza Przeor-
skiego (patrz dalej). Nie jest to jednak dostowne ttumaczenie tytutu ksiazki.

—7-



CZYSTA TEORIA PRAWA

W ciagu swego zycia Hans Kelsen przeszed! do historii jako twor-
ca czystej teorii prawa, jeden z kreatoréw systemu sadownictwa
konstytucyjnego i teoretyk nowoczesnej, dzi§ uznanej za klasyczna,
demokracji. Uczestniczyt w tworzeniu kontrowersyjnego prawa no-
rymberskiego, dociekat tradycyjnej teorii sprawiedliwosci, badat tez
system totalitarny. Odcisnat wyrazne pietno na systemach prawnych
panstw, gdzie pisat i wyktadat, takich jak: Austria, Czechostowacja,
Niemcy i Stany Zjednoczone?.

Podstawg kelsenowskiej teorii prawa byto zatozenie, ze prawo
powinno wylacza¢ wszelkie elementy nieprawnicze: psychologie,
etyke, akcenty socjalne i tak dalej®. Czysta nauka prawa powinna wiec
zmierza¢ do poznania prawa sui generis, przy wylaczeniu z metody
poznania wszystkich czynnikéw pobocznych. Drugim fundamental-
nym zatozeniem byta ,identyfikacja prawa z panstwem i przekona-
nie, ze panstwo jest caloscia prawa”. Cho¢ Kelsen odzegnywat sie
od tego, jest to teoria czystego pozytywizmu prawniczego, wyrostego
na gruncie mysli niemieckiej drugiej potowy XIX w. Podejscie Kelse-
na byto typowe dla najbardziej potocznego rozumienia pozytywizmu,
ktory w tym czasie przeszed! juz nie tylko swoja ewolucje, lecz takze
zostal znacznie rozbudowany. Podobne zjawisko dotyczyto kelsenow-
skiej nauki o panstwie, typowej dla bardzo klasycznego postrzegania

2 W literaturze przedmiotu przyjmuje sie najczesciej cztery etapy twdrczosci
Kelsena: krytyczny konstruktywizm (1906-1920), etap klasyczny (1920-1960),
cechujacy sie silnym i stabszym neokantyzmem i prowadzacy autora do koncepcji
dynamicznej struktury systemu prawnego; etap ten konczy sie drugim wydaniem
Cgystej teorii prawa; etap trzeci (1960-1962), stanowiacy sceptycyzm zamiast
weczesniejszego neokantyzmu, i etap ostatni, formujacy odejscie od czystej teorii
prawa bardziej na rzecz nauki o normach. Zob. Stanley L. Paulson, Four Phases
in Hans Kelsen’s Legal Theory? Reflections on a Periodization, ,,Oxford Journal of
Legal Studies”, 1998, vol. 18, nr 1, s. 153-166; Monika Zalewska, Zapomniana
monografia ,,Ogélna teoria norm” Hansa Kelsena, w: Konwergencja czy dywergencja
kultur i systemow prawnych?, red. Oktawian Nawrot, Sebastian Sykuna, Jerzy Za-
jadto, Warszawa 2012, s. 348.

3 Kazimierz W. Kumaniecki, Kelsen i Jaworski, w: Hans Kelsen, Czysta teoria
prawa (metoda i pojecia zasadnicze), wydanie polskie opracowal z upowaznienia
autora dr Tadeusz Przeorski, Warszawa 1934 (przedruk z ,,Gazety Administracji
i Policji Panstwowej”), s. 3.

4 Ibidem.
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panstwa jako administracji rzadowej, samorzadu terytorialnego, czy-
li administracji panstwowej wszystkich struktur i szczebli (policysty-
ka). Kelsen namawiat w tym kontekscie, by traktowac jego wizje jako
catos¢ systemu, tj. w czystej teorii prawa nie naruszac ,jednolitosci
i logicznosci budowy catego systemu™®.

Hans Kelsen urodzit sie 11 pazdziernika 1881 roku w Pradze®.
Z miastem tym jednak nie identyfikowat sie nigdy, nie uwazajac sie
takze za Czecha czy Stowaka’. Pochodzit z zasymilowanej rodziny
zydowskiej, ktéra, gdy miat trzy lata, przeniosta sie do Wiednia. Oj-
ciec, Adolf Kelsen (1850-1907), wywodzit sie z miejscowos$ci Brody
w Galicji i byt wlascicielem sklepu z oswietleniem. Matka, Auguste
Lowy (1860-1950), pochodzita z niemieckojezycznej rodziny, miesz-

> Hans Kelsen, Podstawowe zagadnienia nauki prawa panstwowego (W rozwi-
nieciu nauki o normie prawnej), wydanie polskie opracowal z upowaznienia
autora dr Tadeusz Przeorski. Przedmowa opatrzyl Jerzy Panejko, t. I-II, Wilno
1935-1936 (cytat: t. I, 5. 9).

6 Ostatni pelny wykaz prac Hansa Kelsena zostat zamieszczony w: Robert Wal-
ter, Clemes Jabloner, Klaus Zeleny (red.), Hans Kelsens stete Aktualitdt, Schriften-
reihe des Hans Kelsen-Instituts, t. 25, Wien 2003. Por. takze Robert Walter, Hans
Kelsen — Ein Leben im Dienste der Wissenschaft..., Wien 1985. Z innych opracowan
por. w szczegolnoscei: Stanley L. Paulson, op. cit.; Nicoletta Bersier Ladavac, Bio-
graphical Note and Bibliography, ,,European Journal of International Law” 1998,
nr9,s. 391-400; Edward C. Halbach Jr., In Memoriam. Hans Kelsen (1881-1973),
,California Law Review” 1973, vol. 61, nr 4, s. 957-960; Rudolf A. Métall, Hans
Kelsen. Leben und Werk, Wieden 1969, s. 122 i n.; Edwin Rozenkranz, Hans Kelsen
— prawnik dwudziestego stulecia, ,,Studia Baltyckie. Historia”, Koszalin 1996, nr 2,
s. 293-312; oraz informacje na stronach instytutéw, poswieconych Kelsenowi
w Wiedniu, i na uniwersytetach w Wiirzburgu w Bawarii (patrz dalej): http://
www.univie.ac.at/staatsrecht-kelsen/VerzeichWalter.pdf (dostep 17.06.2013)
i http://www.hans-kelsen.de/bibkelsen.pdf (dostep 17.06.2013). Biogramy
Kelsena w jezyku polskim por. np. Marek Niechwiej, Hans Kelsen, w: Stownik hi-
storii doktryn politycznych, pod red. Michata Jaskdlskiego, t. 3, Warszawa 2007,
s. 264-268; Hans Kelsen, Istota i rozwdj sqdownictwa konstytucyjnego, z jezyka
niemieckiego przetozyt Bogustaw Banaszkiewicz, postowiem opatrzyta Stawo-
mira Wronkowska, Warszawa 2009, s. 7-9. Skonstruowana w niniejszym tek-
Scie biografia Kelsena w przewazajacej czesci opiera sie na wskazanych pracach
(opracowania wydane w jezyku polskim wykazuja pewne niescistosci).

7 Brak identyfikacji z Praga, z Czechami czy w sensie formalnym z Czechostowa-
cja po 1918 r. nie wigzat sie oczywiscie z jakimkolwiek uprzedzeniem (korespon-
dencja autora z dr. K. Zelenym z wrzesnia 2013 r.).
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kajacej na potudniu Czech. Powodem przenosin do Wiednia byty
interesy ojca pragnacego rozwinaé dziatalnosé zawodowa w stolicy
Austro-Wegier. Trudno zatem stwierdzié, by zaréwno Hans Kelsen,
jak jego rodzina w jakis sposéb utozsamiali sie z narodem czy nawet
tylko kultura zydowska. W p6zniejszych latach Kelsen nie identyfiko-
wat sie réwniez z innymi panstwami, w ktérych tworzyt, przebywajac
np. w Szwajcarii czy przede wszystkim w Stanach Zjednoczonych.
Nie byt z pewnoscia, jak czasami ztosliwie twierdzono, ,zamerykani-
zowanym Austriakiem”®, zwyk? byt jednak podobno mawiac, ze wszy-
scy w jakis sposoéb pochodza z Galicji.

W okresie bytnosci w Europie Kelsen uwazat sie raczej za wieden-
czyka. W Wiedniu ukonczyt najpierw ewangelickq szkote powszech-
na, nastepnie zwyklg szkote publiczng (Volksschule) i gimnazjum.
W 1906 roku ukoniczyt Wydziatl Prawa na stotecznym uniwersytecie
C.K. Monarchii, zgodnie z nomenklatura uzyskujac stopien naukowy
doktora. Rok przed ukonczeniem studiéw przeszedt na katolicyzm,
ale w 1912 roku ponownie zmienit wyznanie i wstapit do Kosciota
Ewangelicko-Augsburskiego®. W tym samym roku, juz po habilitacji,
ozenil sie z Margaret Bondi (1890-1973). Malzenistwo miato dwie
corki'®.

W ciggu nastepnych lat Hans Kelsen kontynuowat studia w Wied-
niu i Berlinie. Dwa lata (1907-1909) uczeszczal na seminarium
z ogolnej nauki o panstwie, prowadzone przez ostatniego z pierw-
szoplanowych XIX-wiecznych niemieckich pozytywistéw, Georga
Jellinka (1851-1911)!, w uznawanym przez wielu wtedy i obecnie
za najlepszy w Niemczech uniwersytecie w Heidelbergu. Na uniwer-

8 Jacek Machowski, Hans Kelsen: Principles of International Law, PiP, r. X, 1955,
z.4-5 (110-111), s. 776.

° Zmiana wyznania taczyla sie pono¢ z fascynacja Kelsena w owym czasie posta-
cig Dante Alighieriego, ktéremu poswiecit odrebna prace.

10" Byly to Anna (1914-2001) i Mary (1915-1994).

1 Jarostaw Kostrubiec, Georg Jellinek i Hans Kelsen. Spor o istote parnstwa,
w: W kregu historii i wspétczesnosci polskiego prawa. Ksiega jubileuszowa dedy-
kowana profesorowi Arturowi Korobowiczowi, red. Wojciech Witkowski, Lublin
2008, s. 408-415. Mimo zarysowania tematu oczywista konstatacja autora,
ze obaj uczeni réznili sie oczywiscie w pojmowaniu panstwa (ktére Kelsen w od-
réznieniu od Jellinka utozsamiat z porzadkiem prawnym), nie przeszkadzata,

—-10-
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sytecie w Wiedniu, a nawet w gimnazjum, Kelsen wstapit do grupy
austriackich pozytywistow, ktérych cztonkiem byt m.in. Ludwig von
Mises (1881-1973), jeden z zatozycieli austriackiej szkoly ekonomii
i bardzo znany przedstawiciel neoklasycznego liberalizmu.

Po ukoniczeniu uniwersytetu, w 1911 roku Kelsen uzyskat stopien
doktora habilitowanego na Wydziale Prawa Uniwersytetu w Wiedniu
(Universitdt Wien). Bezposrednim powodem byta praca Podstawowe
zagadnienia nauki prawa paristwowego (w rogwinieciu nauki o normie
prawnej)'?, wydana nastepnie w kilku jezykach i uznawana niekiedy
za podstawowe dzieto w dorobku autora. W ksigzce po raz pierwszy
zarysowano przyszia koncepcje czystej teorii prawa, w tym takze po-
jecie normy podstawowej'®.

Ksigzka przyjmowata za punkt wyjscia instytucje normy prawnej,
na podstawie ktdrej regulowano prawo organdéw panstwa i jego obo-
wiazki, dziatalnos¢ ustawodawcza, dziatalnos¢ wiadzy wykonawczej
czy pojecie praw podmiotowych. Réznica miedzy ujeciem Kelsena
a wezesniejszych przedstawicieli pozytywizmu w Niemczech polega-
ta na tym, ze wiedenski autor za podstawe nauki o panstwie przyjat
nauke o normie prawnej, na ktérej tworzony byt system prawa (wzo-
rem swych pozytywistycznych poprzednikéw pisat gtéwnie o prawie
publicznym). W ksigzce zajmowat sie jeszcze pojeciem prawa natu-
ry, norma prawna stanowita jednak absolutng podstawe wszelkich
rozwazan. Bardzo doktadnie opisal wiec Kelsen pojecie normy i nor-
my prawnej, jej celowo$¢ i normatywno$é¢, forme przedmiotowa, lo-

by jeszcze w potowie lat dwudziestych Kelsen okreslat Jellinka ,,niezapomnianym
nauczycielem” i ,,niedo$cigtlym mistrzem” (ibidem, s. 409).

12 Hans Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vom
Rechtssdtze, wyd. polskie: Podstawowe zagadnienia nauki prawa parstwowego...,
op. cit., t. I-1I, Wilno 1935-1936.

13 Julius Stone, Legal Systems and Lawyers’ Reasoning, London 1964, s. 98. Rozwi-
nieciem przedstawionych przez Kelsena pogladéw byly nastepnie jego prace Das
Problem der Souverdnitdt und die Teorie des Volkerrechts. Beitrag zu einer Reiner
Rechtslehre, Tiibingen 1920, oraz Der soziologische und der juristische Staatsbegriff.
Kritische Untersuchungen des Verhdltnisses von Staat und Recht, Tiibingen 1922.
Pierwsza z prac przedstawiala problem spojrzenia na prawo miedzynarodowe
wobec krajowego porzadku prawnego (monizm) i, co wazniejsze, zarysowata
czysta teorie prawa juz expressis verbis. Druga natomiast przedstawiata krytyke
modnych czynnikéw socjologicznych, stanowiacych zrédta spojrzenia na prawo.

-11-
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giczng oraz teorie woli w tworzeniu norm prawnych. Poglady takie
wpisywaly sie idealnie w koncepcje panstwa rzadzonego prawem.
Abstrahowaty od wartosci politycznych i wplywu na prawo innych
czynnikéw, jak psychologizm, prawo natury, teoria suwerennosci
ludu i wiele innych, w tym czasie popularnych i dyskutowanych.
Nakreslone poglady wpisywaty sie w istote panstwa, regulowanego
przepisami i abstrahujacego w swej biezacej, administracyjnej, dzia-
talnosci od innych witasnie czynnikéw wptywajacych na prawo.

Po wydaniu ksiazki Kelsen zostat zatrudniony na Uniwersytecie
Wiedenskim na stanowisku profesora w katedrze prawa panstwo-
wego i filozofii prawa'4. Uniwersytet, zatozony jeszcze w XIV wieku,
stanowil jedna z najstarszych uczeni europejskich, nie byt jednak
pierwszoplanowy, jesli chodzi o nauke prawa w krajach niemiecko-
jezycznych. W tym wzgledzie teorie prawa reprezentowaly przede
wszystkim uczelnie Niemiec, w ktérych w ciggu catego XIX wieku
rozwinetly sie bardzo nauki prawne w postaci szkoty historycznej,
pozytywizmu czy koncepcji panstwa prawnego. Wieden byt jednak
waznym osrodkiem akademickim, stanowiac oczywiscie stolice
jednego z najwiekszych w owym czasie panstw Europy. Skupieni
w miescie uczeni uchodza za patronéw neopozytywizmu w wielu
dziedzinach nauki (takze wsrdéd nauk Scistych), ktorzy odrzucili
metafizyke, w sensie politycznym reprezentujac nawet poglady an-
tykatolickie®.

W czasie pierwszej wojny $wiatowej Kelsen zostat formalnie zmo-
bilizowany, cho¢ nie byt Zotnierzem walczacym na froncie. Pracowat
natomiast w Ministerstwie Wojny. Uczestniczyt takze, co nie miato
formalnego odniesienia do miejsca pracy, w wydawaniu dwumie-

4 M. Niechwiej, op. cit., s. 264.

15 Tain Stewart, Kelsen, the Enlightenment and Modern Premodernists, ,,Australian
Journal of Legal Philosophy” 2012, vol. 37, s. 251-279; Clemens Jabloner, Kelsen
and his Circle: The Viennese Years, ,,European Journal of International Law” 1998,
vol. 368; J. Stone, op. cit., s. 98. W pismiennictwie polskim zob. Hanna Buczyn-
ska, Koto Wiederiskie. Poczqtek neopozytywizmu, Warszawa 1960. Odrebnie od fi-
lozoféw wiedeniscy zwolennicy pozytywizmu prawniczego nie stworzyli zadnej
instytucjonalnej formy swojego dziatania.

-12-
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siecznika z zakresu prawa publicznego'®. Po wojnie wspdtwydawat
rowniez ten periodyk (do 1930 roku).

Od 1919 roku Hans Kelsen byt zatrudniony na Uniwersytecie
Wiedenskim w Katedrze Prawa Panstwowego i Administracji. Jego
dziatalno$¢ dydaktyczna dotyczyta wtedy klasycznych koncepcji po-
zytywistycznych prawa publicznego nauki niemieckiej (poza prawem
karnym, cho¢ i do niego Kelsen czynit niejakie odniesienia)'’.

Po pierwszej wojnie $wiatowej Kelsen zainteresowat sie bardziej
polityka. Wlatach 1919-1922 zajmowat stanowisko jednego z dorad-
céw prawnych rzadu. Wspotpracowat wtedy przy powstaniu federal-
nej ustawy konstytucyjnej Austrii, a po jej uchwaleniu w 1920 roku,
w latach 1921-1929, byt jednoczesnie sedzia i radcg prawnym Sadu
Konstytucyjnego w tym panstwie!®. Opublikowal wtedy niewielka
objetosciowo, ale istotng prace na temat sgdownictwa konstytucyjne-
go'. Jej istotg byto tworzenie gwarancji konstytucyjnosci, ,,zgodnosci
z prawem wszystkich szczebli porzadku prawnego, usytuowanych
bezposrednio ponizej konstytucji’?°. Wyrazona koncepcja, funkcjo-
nujaca szeroko w nauce w Austrii po pierwszej wojnie swiatowej, od-
znaczata sie wyznawana przez Kelsena hierarchicznoscig prawa i, jak
pisat autor, miata dotyczy¢ przede wszystkim zapewnienia gwarancji
zgodnosci ustaw z konstytucja, a co za tym idzie — zgodnos¢ konsty-
tucji z catym obowigzujacym systemem prawnym. Kelsen analizowat
instytucje sadu konstytucyjnego, przedmiot i rezultaty kontroli spra-
wowanej przez ten sad, postepowanie przed sadem konstytucyjnym.

16 Osterreichische Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht” byt wydawany w latach
1914-1918 (po upadku monarchii na pewien czas z tytulu czasopisma usunieto
pierwszy wyraz). W czasie wojny z udzialem Kelsena ukazaly sie podobno tylko
trzy numery (H. Kelsen, Istota i rozwdj sqdownictwa konstytucyjnego..., op. cit.,
s. 7; nota biograficzna B. Banaszkiewicza).

17 Por. Antoni Bojanczyk, Naczelne zasady procesu karnego w Swietle teorii normy
zasadniczej H[ansa] Kelsena, ,,Gazeta Sqdowa” 1999, nr 11, s. 19-21.

18 M. Niechwiej, op. cit., s. 264-265, J. Stone, op. cit., s. 99.

19 Wyd. polskie: H. Kelsen, Istota i rozwdj sqdownictwa konstytucyjnego..., op. cit.
Recenzja ksigzki: Lech Morawski, Kelsen a sqdy konstytucyjne, ,,Forum Prawnicze”
2010, nr 1, s. 89-93.

20 H. Kelsen, Istota i rozwdj sqdownictwa konstytucyjnego..., op. cit, s. 17.
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Ksigzka nie byta zatem tylko teoretyczng rozprawa, ale jak wiele prac
autora zawierata Scisle praktyczne postulaty dziatania.

Zgodnie z doktryna pozytywizmu przedstawiona w pracy konsty-
tucja miata, oczywiscie, charakter pisany, stanowiac realng podsta-
we calego systemu prawnego?l. Bylo to istotnym novum w stosunku
do konstytucji monarchii konstytucyjnych, gwarantujacych przede
wszystkim prawem fundamentalnym prawa polityczne.

Kelsen twierdzil, ze niezgodnos$¢ przepiséw prawnych z konstytu-
cja mogta miec charakter bezposredni badz posredni. Zblizato to sad
konstytucyjny do orzekania zgodnie z duchem konstytucji, a nie tylko
$cisle formalng litera prawa, i w pewnej mierze mogto korespondo-
wacé z koncepcjq uprawnien Sadu Najwyzszego w Stanach Zjednoczo-
nych (cho¢ o zadnym konkretnym panstwie autor akurat nie pisat).
Prezentowany model jest czyms$ oczywistym w dzisiejszym $wiecie,
w czasach Kelsena odznaczat sie jednak duza nowoczesnoscia i orygi-
nalnoscia. Ze wspotczesnego punktu widzenia zwraca tez uwage brak
przywiazania autora do sztywnej prawniczej dogmatyki??, co w przy-
szto$ci najczesciej mu zarzucano.

Podobnie jak w pdzniejszych pracach, autor wyszczegdlniat pry-
mat prawa nad wtadza panstwowgq (ustawodawcza i wykonawcza),
pojecie normy prawnej jako najdoskonalszg ,techniczng” instytucje
regulacji spotecznej, a przede wszystkim normy konstytucyjne w od-
réznieniu od norm ustawowych. Analizowany model byt réwniez
zgodny z klasycznym panstwem demokracji parlamentarnej, ktéry
to system stanowit zawsze dla Kelsena optimum systemu polityczne-
go i spotecznego.

21 J. Stone, op. cit., s. 99; Lars Vinx, Hans Kelsen’s Pure Theory of Law. Legality
and Legitimacy, Oxford 2007, s. 144 i n.; Hebert Schambeck, Hans Kelsen und der
demokratische Verfassungstaat, w: Praktyczne i teoretyczne aspekty prawa konstytu-
cyjnego: miedzynarodowa konferencja, Wroctaw 16-18 marca 2006, red. Bogustaw
Banaszak i Michat Bernaczyk, Wroctaw 2006, s. 207-220.

22 Ostatnig ceche zauwazyta Stawomira Wronkowska (S. Wronkowska, Postowie,
w: H. Kelsen, Istota i rozwdj sqdownictwa konstytucyjnego..., op. cit., s. 81; tamze
wyszczegdlniono niedostatki pracy Kelsena).
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Demokracja byta kolejnym polem badawczym Hansa Kelsena®. Jed-
na z jego podstawowych prac jest ksigzka dotykajaca jej istoty i ksztattu-
jacej sie z niej samoistnej wartosSci. Praca O istocie i wartosci demokracji?*
jest réwniez zwréceniem uwagi na wspodltczesne autorowi zagrozenia
demokracji przez systemy totalitarne (termin ten sie nie pojawial): fa-
szyzm i doktryne komunistyczng oraz przez zyskujace na coraz wiekszej
popularnosci w Europie systemy panstwowo-korporacyjne®.

W ksigzce O istocie i wartosci demokracji Kelsen analizowal ewo-
lucje pojecia, ale przede wszystkim materialne i formalne aspekty
istnienia demokracji. Punkt wyjscia rozwazan stanowito przedstawie-
nie pojecia wolnosci, jej kolektywistycznej koncepcji réwnosciowej,
w relacji z dojrzalsza demokracja liberalna?. Analiza dotyczyta takze
rozréznienia wolnosci od anarchizmu i koncepcji, ,,by konflikt miedzy
powszechng wolg porzadku zbiorowego a wolg jednostek sprowadzat
sie do minimum”?%.

Kelsen analizowat tez pojecie narodu, parlamentu i jego antagoni-
stycznych koncepcji, jak byta juz mowa, przedstawicielstw korporacyj-

2 H. Kelsen, O istocie i wartosci demokracji, autoryzowany przektad Felicji Tury-
nowej, Warszawa [ok. 1936].

24 H. Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, wyd. Il rozszerzone, Tiibingen
1929, powojenne zmienione wydanie Foundations of Democracy, Ethics. An Inter-
national Journal of Social, Political and Legal Philosophy, vol. LXVI, 1955/1956
(por. np. Jan Wiktor Tkaczynski, O istocie i wartosci demokracji Kelsena dzisiaj,
,Politeja” Krakow 2004, nr 1, s. 300).

25 Zagrozenie demokracji ze strony mniej czy bardziej panstwowego korpora-
cjonizmu stanowito centralny punkt rozwazan broszury Zagadnienie parlamen-
taryzmu, bedacej fragmentem ksiazki O istocie i wartosci demokracji (wyd. pol-
skie, Warszawa 1929). Szerzej por. J.W. Tkaczynski, op. cit., na podstawie: Horst
Dreier, Kelsens Demokratietheorie: Grundlegung, Strukturelemente, Probleme,
w: C. Jabloner (red.), Hans Kelsens Wege sozialphilosophischer Forschung, Wien
1997, s. 79. Por takze Yigal Mersel, Hans Kelsen and Political Parties, ,Israel Law
Review” 2006, vol. 39, s. 158-181, Lars Vinx, Hans Kelsen’s Pure Theory of Law...,
rozdz. 4,s. 101-144.

26 Byta to klasyczna dychotomia réwno$ciowej tzw. wolnosci starozytnych z tzw.
wolnoscia wspdtczesnych, ktéra w klasycznej mysli politycznej zanalizowat
wczesniej Beniamin Constant w polemice z twérca nowozytnego kolektywizmu,
Jeanem Jacquesem Rousseau. W rozwazaniach Kelsen nie powolywal jednak
dzieta Constanta.

27 H. Kelsen, op. cit., s. 15.
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no-zawodowych, ale nade wszystko ksigzka byta, de nomine, poswie-
cona funkcjonowaniu demokracji. W pracy znalazly sie zatem takie
problemy, jak analiza stanowiacej podstawe demokracji zasady wiek-
szosci, funkcjonowania administracji, kreacji elit (dobér przywddcéw),
ale przede wszystkim funkcjonowanie demokracji opartej na jej ideach
spotecznych, instytucjach formalnych, a takze na swiatopogladzie.
Przestaniem ksigzki byta pewna apoteoza demokracji parlamentarnej,
funkcjonujacej na réznych ptaszczyznach, jako wypadkowa relatywi-
stycznej koncepcji spotecznej, godzacej w efekcie interesy ogdtu i jed-
nostki oraz wszystkich grup spotecznych?®. W ksigzce nie brakowato
efekciarskich figur retorycznych, ale faktycznie praca stanowita mate-
rialng i formalna analize demokracji, wskazujac na dodatek jej zagro-
zenia w czasach wspdtczesnych autorowi. Bardziej dostownie byta tez
polemika z autorytaryzmem wspotczesnych czaséw, przede wszystkim
z pogladami decyzjonizmu Carla Schmitta®.

W 1930 roku Kelsen przenidst sie ostatecznie z Wiednia do Nie-
miec. Zostal profesorem prawa miedzynarodowego (a zatem nie pan-
stwowego) na Wydziale Prawa Uniwersytetu w Kolonii. Wkrétce
po dojsciu Hitlera do wtadzy zostat pozbawiony swego urzedu przez
wladze narodowosocjalistyczne. Opuscil Niemcy i przeniost sie
do Szwajcarii. Wyktadat wtedy (w latach 1933-1935 i w 1938 roku)
w odrebnym od tamtejszego uniwersytetu Instytucie Stosunkoéw
Miedzynarodowych (Universitaire des Hautes Etudes) w Genewie,
a w miedzyczasie na niemieckiej uczelni wyzszej w Pradze®.

W 1940 roku Hans Kelsen opuscit Europe, emigrujac do Stanéw
Zjednoczonych. Przez dwa lata wyktadat na Uniwersytecie Harvarda,
gdzie otrzymat prestizowe stypendium i gdzie przyznano mu nawet
tytut doktora honoris causa, ale formalnie zatrudnienia nie uzyskat.
W 1942 roku przenidst sie do Wellesley College w stanie Massachu-
setts (jednej z wazniejszych szkét wyzszych w Stanach Zjednoczo-

28 Z ostatnich prac w jezyku polskim por. J.W. Tkaczynski, op. cit., s. 304, zawie-
rajacy analize omawianej ksiazki z politologicznego punktu widzenia.

2 H.Kelsen, Wer soll der Hiiter der Verfassung sein?, Die Justiz (Wieden) t. 6, 1931,
s. 576-628, ostatnie wydanie, Tiibingen 2008 (oprac. Robert Chr. Van Ooyen).
Por. takze Carl Schmitt, Teologia polityczna i inne pisma, wybdr, przektad i wstep
Marek A. Cichocki, Krakéw 2000.

30 J.W. Tkaczynski, op. cit.
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nych), a nastepnie na Uniwersytet w Berkeley w Kalifornii, gdzie
przepracowat do emerytury (1952). Nominacje uzyskat réwniez
dzieki poparciu Roscoe Pounda (1870-1964), bytego dziekana Har-
vard Law School i jednego z najbardziej znanych prawnikéw w tym
kraju. W 1945 roku Kelsen otrzymat na Uniwersytecie w Berkeley od-
powiednik tytulu profesora zwyczajnego (full professor). W tym sa-
mym roku przyjat obywatelstwo amerykanskie.

W latach drugiej wojny swiatowej i bezposrednio po niej Kelsen
pisal stosunkowo wiele na temat pokoju®l. Rozwazal wtedy wojne
w kontekscie sprawiedliwosci, co sytuuje go wsrdéd badaczy teorii
wojny sprawiedliwej (bellum iustum)®2. Nieco idealistyczne, cho¢
nie utopijne przekonanie Kelsena mozna laczy¢ w tym przypadku
z tematyka podejmowana przez Kanta. Kelsen uznawat prawo za naj-
lepsza gwarancje zapewnienia pokoju (poprzez jego aspekt formal-
noprawny). Opowiadat sie za prymatem prawa nad stosowaniem sity
czy tez nad ekonomia. Prawo uznawat réwniez za najlepsze w rozwia-
zywaniu konfliktéw politycznych. Tak jak Kant rozwazat wtedy po-
wstanie swiatowego panstwa federalnego (ang. World Federal State)
albo konfederacji panstw, ktérych powstanie wyeliminowaloby sto-
sowanie przemocy pomiedzy panstwami. Podobnie do osiemnasto-
wiecznego filozofa idee taka uznawat jednak w zasadzie za niemozli-
wa do urzeczywistnienia®?, jednak rozwazania doprowadzily Kelsena
do wniosku o konieczno$ci powotania znanej juz wtedy (przewidy-
wanej m.in. w Karcie Atlantyckiej) koncepcji powotania Organizacji
Narodow Zjednoczonych. Kelsen rozwazal réwniez powotanie mie-
dzynarodowego sadownictwa, jednak bez powotania ogélnoswiato-
wej wladzy ustawodawczej i wykonawczej. Wzorem wczesniejszych
koncepcji uznawat réwnos$¢ i suwerenno$¢ kazdego panstwa, czy tez

31 H. Kelsen, Law and Peace in International Relations, Harvard University Press
1942; idem, Peace Through Law, wyd. I, New York 1944, wyd. II, New Jersey 2000.
Ostatnia ksiazka stanowita w pewnej mierze rozszerzenie powstatych wczesniej
w Stanach Zjednoczonych niektérych artykutéw Kelsena (np. The Principle of So-
vereign Equality of States as the Basis for International Organization, ,,The Yale Law
Journal” 1944, vol. 53, No. 2).

32 Andrea Gattini, Kelsen’s Contribution to International Criminal Law, , Journal
of International Criminal Justice”, Oxford 2004, nr 2, s. 798-799.

33 H. Kelsen, Law and Peace in International Relations, op. cit., s. 5in.
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integralnosc terytorialng. Tego typu idee wpasowywaty sie w dysku-
sje o zapewnieniu powojennego tadu na swiecie. Wykazywaty, oczy-
wiscie, profesjonalizm, stanowily jednak tylko gtos w dyskusji, chod,
jak sie podnosi, zostaly w jakiej$ mierze wziete pod uwage. Kelsen
uchodzi posrednio za jednego z twoércow powojennej koncepcji ogdl-
noswiatowej organizacji miedzynarodowej, a takze koncepcji tzw.
prawa norymberskiego, sadzacego oskarzonych o zbrodnie wojenne.
W 1945 roku uczony zostat bowiem jednym z doradcéw Komisji ONZ
ds. Zbrodni Wojennych, przygotowujacej prawne i techniczne kwe-
stie dotyczace przysztych proceséw w tych sprawach®*. Opowiadat sie
wtedy za wypracowaniem nie tylko koncepcji bezpieczenstwa zbioro-
wego, lecz takze odpowiedzialnosci panistw i 0séb fizycznych za czyny
popelnione w czasie wojny, opartej przede wszystkim nie na prawie
pisanym, ale na zasadach uniwersalnej moralnosci®. Byta to swoista
ewolucja pogladéw naukowych i, jak sie wydaje, doswiadczen oso-
bistych autora czystej teorii prawa®, i nie tylko jego®”. W latach trzy-
dziestych nikt prawdopodobnie nie miat swiadomosci, ze XX wiek,
jak pisat wezesniej Alexis de Tocqueville, przyniesie tyranie, niemal
nieporéwnywalne wczesniej w historii.

Nastepng ksigzka Kelsena, opublikowana z podobnej tematyki,
byla praca dotyczaca prawa Organizacji Narodéw Zjednoczonych.
Whbrew tytutowi nie zawierata szczegdlnie pogtebionej krytycznej ana-

34 Ang. United Nations War Crimes Commission (A. Gattini, op. cit., s. 795-809,
N.B. Ladavac, op. cit., s. 393). Pierwszy z autoréw zauwaza, ze zaangazowanie
Kelsena w prace nad kwestiami zbrodni wojennych stanowito ciekawa ewolucje
uczonego, gloszacego poglady typowe dla nieograniczonej suwerennosci kaz-
dego panstwa, a nadto w latach 1914-1918 pracujacego w Ministerstwie Wojny
(patrz wczesniej).

3 A. Gattini, op. cit., s. 7961 800.

36 Przy orzekaniu o winie w sprawie zbrodni wojennych, zbrodni przeciwko ludz-
kosci i zbrodni przeciwko pokojowi Kelsen opowiedziat sie w efekcie np. za stoso-
waniem retroakcji (por. A. Gattini, op. cit., s. 801). Metoda analizy prawa pozo-
stala przy tym niezmienna.

37 Najbardziej znany przykltad ewolucji pogladéw od typowego pozytywizmu
prawniczego zaprezentowal w tym kontekscie Gustaw Radbruch, odmawiajacy
tworzonemu lege artis prawu haniebnemu przymiotu obowigzywania.
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lizy podstawowych probleméw organizacji®, stanowigc kompendium
aktéw normatywnych ONZ wraz z komentarzem. Jak pisat autor, pra-
ca miata charakter prawniczy, nie polityczny, prezentujac postulat od-
dzielenia prawa od polityki i prymat pierwszego nad drugim. Kelsen
dodawal, ze prawo ma charakter relatywny, nigdy absolutny, i w ten
wtasnie sposéb jest optymalnym srodkiem rozwigzywania konfliktéw,
takze miedzy panstwami. ,,»Prawniczy« — pisat autor — w odréznieniu
od »polityczny« ma konotacje »techniczna«”. Nie jest zbyteczne przy-
pomnied, ze prawnik, ktory jako ,jurysta” nie jest niczym wiecej niz
ytechnikiem”, ktérego najwazniejszym zadaniem jest pomoc (assist)
ustawodawcy we wtasciwym formutowaniu norm prawnych”%.

Kelsen wskazywal, ze w procesie stanowienia norm nowej or-
ganizacji przedstawiona zasada powinna dominowaé. Stwierdzat,
ze prawo okresli, czy wtasciwe w stanowieniu takich norm bedg
w konkretnych przypadkach ustawy, umowy czy traktaty. Do ich two-
rzenia nie beda uzyteczne metody stosowane w tradycyjnej nauce
prawa przed wejsciem w zycie Karty Narodéw Zjednoczonych. Nie-
uzyteczna bedzie zatem metoda historyczna, jezykowa czy wyktad-
nia ,,ducha” przepisu.

Podobnie jak w poprzednich pracach napisanych w Stanach Zjed-
noczonych, Kelsen przypominal zatem wtasne poglady czystej teorii
prawa. Znalazty one jednak bardzo doktadne, przyjmowane z uwaga,
zastosowanie w analizach z zakresu prawa miedzynarodowego.

Najwazniejsza praca Kelsena, wydana w pierwszych latach
po wojnie, byta Ogélna teoria parnstwa i prawa*. Nie odrézniala sie
ona od wczesniejszych prac twércy normatywizmu, bedac w isto-
cie rozszerzeniem Cgzystej teorii prawa i na nig wtasnie powotywali
sie gltéwnie od tego czasu anglosascy autorzy. Kelsen propagowat
w ksigzce, oczywiscie, swe poglady, wyszczegdlniat jednak koncepcje
prawa, w tym prawa naturalnego. Poza tym obszerna praca obejmo-
wata erudycyjny wyktad koncepcji sprawiedliwosci, obowiazywania

38 H. Kelsen, The Law of the United Nations. A Critical Analysis of Its Fundamen-
tal Problems, New York-Washington 1950 (ostatnie wydanie: Union, New Jersey
2000).

3 H. Kelsen, op. cit., s. XIIIL.
40 H. Kelsen, General Theory of Law and State, translated by Anders Wedberg,
Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts 1945 (wyd. III, 2009).
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i skutkéw przepiséw, sankcji, deliktéw, odpowiedzialnosci prawnej,
praw podmiotowych, uprawnien (rights) i kompetencji, zagadnienia
osoby prawnej czy porzadku prawnego. Ksiazka dociekata hierarchii
norm, instytucji prawa konstytucyjnego, réznic pomiedzy juryspru-
dencja socjologiczng i normatywng oraz pogladéw niektorych teo-
retykéw amerykanskich na prawo (O.W. Holmes, T.H. Huxley). Od-
dzielna cze$¢é pracy, poswiecona panstwu, analizowata jego stosunki
z prawem, elementy panstwa (terytorium, czas istnienia, uznanie,
sukcesje i instytucje panstw zaleznych), wtadze panstwowa i jej atry-
but przymusu. Mocng strong ksiazki byly tez elementy komparaty-
styczne, w tym instytucja podziatu wtadzy, kolizji miedzy systemami
prawnymi, rozwazania na temat demokracji i autokracji, centralizacji
i decentralizacji, prawa narodowego i miedzynarodowego, a przede
wszystkim doktryny prawa natury i prawa pozytywnego. Rozwazania
nie byly zatem jedynie przeniesieniem wczesniejszych ksigzek Kelse-
na, cho¢ stanowity odniesienia do Czystej teorii prawa oraz Podsta-
wowych zagadnien nauki prawa panstwowego. Pomimo uzycia euro-
pejskiej terminologii ksigzka byta erudycyjnym wyktadem o prawie,
choé, jak wskazatem, powtarzata w pewnej mierze wywody z dwdch
najwazniejszych prac Kelsena, wydanych wczesniej w Europie.

W okresie amerykanskim, w 1953 roku, powstata takze ciekawa
praca Kelsena o sprawiedliwosci. Byt to w zasadzie dtuzszy esej, sta-
nowiacy przekaz ksztaltowania sie tytutowej idei na przestrzeni dzie-
jow, a takze zawierajacy odniesienia sprawiedliwosci do czystej teorii
prawa (ktorej par excellence w ksigzce Czysta teoria prawa nie byto
i co stanowito jeden z przedmiotéw krytyki Kelsena). W efekcie Kel-
sen stwierdzit, Ze nie moze odpowiedzieé, czym jest sprawiedliwosé,
a rozwazania ozdobil osobista, nietypowq dla niego refleksja: ,,0d
kiedy nauka jest moim zawodem i réwniez najwazniejsza rzecza
w moim zyciu, sprawiedliwoscig dla mnie jest porzadek spoteczny,
pod ochrona ktérego moze kwitnaé¢ poszukiwanie prawdy”. ,,Moja”
sprawiedliwo$cia jest zatem sprawiedliwos¢ wolnosci, sprawiedli-
wos¢ pokoju, sprawiedliwos¢ demokracji — sprawiedliwosc¢ toleran-
cji*!”. Nie jest to oczywiscie wyznanie dogmatyka prawa.

41 H. Kelsen, What is Justice? Justice, Law, and Politics in the Mirror of Science.
Collected Essays, ostatnie wydanie, Union, New Jersey 2000, s. 24. Zwr6émy
uwage, ze zdaniem Kelsena, opisana sprawiedliwo$¢ mogta istnieé¢, w efekcie
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Woczesniejsze badania demokracji doprowadzily tez Kelsena
do dociekan nad istotg systemu politycznego i prawa pierwsze-
go panstwa o ustroju totalitarnym. Opublikowat na ten temat trzy
ksiazki, z ktdrych pierwsza powstata jeszcze w okresie wiedenskim,
kolejne zas po drugiej wojnie Swiatowej i ekspansji systemu komu-
nistycznego.

Pierwsza ksiazka Kelsena z tego zakresu byta wydana
juz w 1920 roku praca Sozialismus und Staat**. Napisana pod wpty-
wem doswiadczen rewolucji bolszewickiej i systemu sowieckiego byta
z pewnoscig jednym z pierwszych teoretycznych dziel na ten temat
po pierwszej wojnie swiatowej. Autor pisat, Ze marksizm nie jest teorig
naukowa, ale systemem etyczno-politycznym, méwi bowiem o przy-
sztosci spoleczenistw, a przysztosé jest niemozliwa do przewidzenia.
W ujeciu Kelsena marksizm stanowit jedna z odmian anarchizmu,
gdyz w owym czasie deklarowat zniesienie panstwa i zastapienie
go wolna spotecznoscia bezpanstwowa*.

Napisana po trzydziestu latach funkcjonowania systemu komu-
nistycznego Polityczna teoria bolszewizmu** przedstawiata réznice
pomiedzy teorig i praktyka systemu: anarchizmem teorii i totalita-
ryzmem praktyki oraz pomiedzy gltoszona demokracja a dyktaturg
partii komunistycznej. Kelsen zauwazyt w tym przypadku catkowitg
rozbieznos¢ miedzy gloszonymi pierwotnie ideami (co prawda, tylko

funkcjonujac, oparta na czystej teorii prawa. W polskim pi$miennictwie na temat
sprawiedliwosci u Kelsena patrz ostatnio: Andrzej Sylwestrzak, Konstytucyjna za-
sada sprawiedliwosci w swietle filozofii Hansa Kelsena, w: Prawo do 2ycia a jakosé¢
gycia w wielokulturowej Europie, t. I, Materialy V Miedzynarodowej Konferencji
Praw Cztowieka (Olsztyn 2005), red. Bronistaw Sitek, Olsztyn 2007, s. 76-89;
Monika Zalewska, Racjonalne koncepcje sprawiedliwosci w ocenie Hansa Kelsena,
w: Rozdroza sprawiedliwosci we wspélczesnej mysli filozoficznoprawnej, praca zbio-
rowa pod red. Bartosza Wojciechowskiego i Mariusza J. Goleckiego, Torun 2008,
s. 53-74; Jarostaw Surdel, Sladami Hansa Kelsena. Prawo wobec sprawiedliwosci,
,Res Humana” 2004, nr 6, s. 10-14.

42 H. Kelsen, Sozialismus und Staat. Eine Untersuchung der politischen Theorie des
Marxismus, Leipzig 1920 (wyd. Il rozszerzone, 1923).

4 Dwa ostatnie zdania przytoczone za Grzegorz Leopold Seidler, Doktryny praw-
ne imperializmu, wyd. II, Krakéw 1962, s. 103.

4 H. Kelsen, The Political Theory of Bolshevism: a Critical Analysis, Berkeley
1948.

-21-



CZYSTA TEORIA PRAWA

literalnie i nie zawsze) a funkcjonowaniem panstwa komunistycz-
nego. Komunistyczna teoria prawa® przedstawiata natomiast teorie
poszczegdlnych przedstawicieli prawa komunistycznego w ZSRR:
Wtadimira Lenina, Petra Stuczki, Jewgienija Paszukanisa, Andrieja
Wyszynskiego i Michaita Strogowicza.

Obie ksiazki, Polityczna teoria bolszewizmu i Komunistyczna teo-
ria prawa mialy ambicje przedstawienia cato$ci zagadnienia, co bar-
dziej udato sie w przypadku analizy doktryny politycznej niz praw-
nej. Tym razem wida¢ byto, ze autor nie orientowat sie doktadnie
w zagadnieniu, nie umieszczajac w pracy dyskusji na temat wielu
aspektéw prawa w ZSRR, co byto jednak zgodne ze stanem wiekszo-
$ci prac w tamtym czasie. W ksigzce znalazt sie jedynie maty frag-
ment dotyczacy odrzucenia prawnych koncepcji Paszukanisa, cho¢
naprawde prawnik ten nie miat decydujacego wptywu na koncepcje
tamtych czaséw. Obie prace jednak wyrdzniaty sie na tle wielu ksia-
zek poswieconych prawu komunistycznemu, co zostato zauwazone
przez marksistowskich krytykéw?*, i nawet dzisiaj mozna je uznac
za wartos$ciowe. Jako chyba jedyne z ksigzek Kelsena nie byty pdz-
niej czesto wydawane.

Po przejsciu na emeryture w kwietniu 1952 roku Hans Kelsen
pozostawat bardzo aktywnym uczonym. W 1952 roku opublikowat
na przyktad ksigzke o zasadach prawa miedzynarodowego, ,,stano-
wiaca systematyczny wyktad najwazniejszych aspektéw tej gatezi,
jak delikty i sankcje w prawie miedzynarodowym, retorsje, zakres
obowiazywania i najwazniejsze funkcje prawa miedzynarodowego,
powstanie i stosowanie prawa miedzynarodowego i prawa krajo-
wego”¥’. Kontynuowat takze podréze po Europie. Byt profesorem

4 Idem, The Communist Theory of Law, New York 1955.

4 Bogumit Sujka, Niektére uwagi na marginesie ksigzki Hansa Kelsena ,,The Com-
munist Theory of Law”, ,Panstwo i Prawo” (dalej: PiP), r. XII, 1957, z. 3 (133),
s. 580-592; Jan Baszkiewicz, Franciszek Ryszka, Historia doktryn politycznych
i prawnych, Warszawa 1984, s. 433. Warto zauwazy¢, ze ksigzki Kelsena byty
na tyle istotne, ze informacje o nich trafity do podrecznikéw prawniczych. Z obu
wskazanych opracowan nie mozna bylo jednak dowiedzie¢ sie prawie nic o tresci
recenzowanej ksigzki.

4 N.B. Ladavac, op. cit., s. 394; H. Kelsen, Principles of International Law (ostat-
nie wyd., New Jersey 2003).
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wizytujacym na uniwersytetach w Hadze, Genewie, Wiedniu, Ko-
penhadze, Sztokholmie, Helsinkach, Edynburgu i Chicago. Otrzy-
mat tez 11 doktoratéw honoris causa uniwersytetow w Utrechcie,
wspomnianym juz Uniwersytecie Harvarda, w Chicago, Meksyku,
Berkeley, Salamance, Berlinie, Wiedniu, Nowym Jorku, Paryzu
i Salzburgu®.

Teoria normy Hansa Kelsena nie przyjeta sie, oczywiscie, w Stanach
Zjednoczonych, choé¢ prébowat ja spopularyzowad, piszac po przyjez-
dzie stosowny artykut na ten temat w najbardziej chyba prestizowym
periodyku prawniczym w Ameryce®. Twierdzit w nim, Ze czysta teo-
ria prawa jest w zasadzie tozsama z bardziej znang w Stanach Zjed-
noczonych filozofig analityczna. Jak wskazano, teoria nie przyjeta sie
jednak®, chociaz Kelsen zostat jednym z najbardziej znanych uczonych
w Stanach Zjednoczonych. Jego teoria byta i jest zywo dyskutowana,
stanowigc odniesienie nie tyle do systemu common law, ile systemu
prawa w ogdle, jego wewnetrznej struktury, celowosci systemu, calej
konstrukgji i aksjologii®!. Zaczeta tez oddziatywaé na srodowiska na-
ukowe, a czasem by¢ przedmiotem dyskusji pomiedzy Kelsenem a jego
poszczegdlnymi krytykami (bezposrednio badz na pismie)>2. Obecna

4 Nazwy miejscowosci wymienione za: N.B. Ladavac, op. cit.

4 H. Kelsen, The Pure Theory of Law and Analytical Jurisprudence, ,Harvard Law
Review” 1941, vol. 55, s. 44-70.

S0 Por. J. Baszkiewicz, F. Ryszka, op. cit., s. 436.

51 T tak np. prawnonaturalista John Finnis (ur. 1940) zarzucal Kelsenowi brak
metodologicznego doboru poje¢ do ,,celéw niewartosciujacej czy opisowej teorii
ogdlnej” pojecia prawa, jako terminu wieloznacznego, zawezenie w zwigzku z tym
widzenia tego pojecia oraz oczywiscie odrzucenie prawa naturalnego. Wskazywat
tez, ze poglady Kelsena zostaly w pewien sposéb recypowane przez wspotczes-
nych amerykanskich ,,pozytywistéw” Josepha Raza i Herberta Harta, o ktérych
bedzie mowa dalej (zob. John Finnis, Prawo naturalne i uprawnienia naturalne,
tlumaczenie Karolina Lossman, wstep Krzysztof Motyka, wyd. polskie, Warszawa
2001, zwt. s. 11-13133-37). Podobnie jak Finnis, zbyt dalekie oddzielenie prawa
od moralno$ci oraz postrzeganie moralnej neutralnosci prawa zarzucatl Kelseno-
wi David Lyons (ur. 1935). Zob. David Lyons, Etyka i rzqdy prawa, ttumaczenie
Pawel Maciejko, weryfikacja Tomasz Stawecki, wstep Janusz Kochanowski, Nigel
E. Simmonds, wyd. polskie, Warszawa 2000, s. 62 oraz 101 in.

52 Zob. np. nastepny przypis, gdy z wizytq u Kelsena zjawit sie jak najbardziej do-
stownie H.L.A. Hart, podejmujac dyskusje w formie uniwersyteckiego dwugtosu.

—-23 -



CZYSTA TEORIA PRAWA

dyskusja rozpoczeta sie z poczatkiem lat szesc¢dziesiatych i zostata pod-
jeta juz przez drugie pokolenie badaczy.

Teoretykiem, uznawanym za najbardziej zblizonego do Kelsena,
zostat okrzykniety twdrca tzw. koncepcji minimalnego prawa natury,
propagujacy tzw. pozytywizm miekki, Herbert Hart (1907-1992)%3,
Wspoétczesnie w Stanach Zjednoczonych teoretycy prawa zawsze
odnosza sie do koncepcji Kelsena. Pierwotnie w kraju tym krytyke
zaczeli podejmowac teoretycy zblizeni zaréwno do prawnonaturali-
stycznego spojrzenia na prawo, jak przeciwnie — w wiekszy czy mniej-
szy sposob utozsamiani z pozytywizmem?>*. Dotyczyto to réwniez nie-
ktorych ucznidw Kelsena®®.

53 Rozbieznosci miedzy Kelsenem a Hartem dotyczyty w szczegolnosci zwiazkow,
w tym konfliktéw, pomiedzy prawem a moralnoscia, deliktem jako wykroczeniem
jednostki przeciw normie, zakresu pojecia normy podstawowej oraz — podobnie
jak u wielu innych krytykéw Kelsena — jednosci systemu prawa. Zob. Herbert L.A.
Hart, Wizyta u Kelsena oraz idem, Doktryna Kelsena o jednosci prawa, w: Herbert
L.A. Hart, Eseje 2 filozofii prawa, ttumaczenie i wstep Jan Wolenski, wyd. polskie,
Warszawa 2001, s. 290-349 (odpowiednio: esej 14 i esej 15); David Schiff, Mo-
dern Positivism: Kelsen’s Pure Theory of Law, w: Introduction to Jurisprudence and
Legal Theory: Commentary and Materials, red. James Penner, David Schiff and Ri-
chard Nobles, Oxford 1999, s. 190-229; Herbert L.A. Hart, Pojecie prawa, oprac.
Jan Wolenski, wyd. polskie, Warszawa 1992; , Stanley L. Paulson, Sedno idei po-
gytywizmu prawniczego, ttumaczenie Marcin Romanowicz, ,,Archiwum Filozofii
Prawa i Filozofii Spotecznej” 2012, nr 2, zwt. s. 28-30.

% Oprécz wskazanych wczesniej krytycznych uwag Johna Finnisa, Herberta
Harta czy Davida Lyonsa, krytyke niektérych elementéw koncepcji Hansa Kelsena
z punktu widzenia m.in. autorytetu prawa przeprowadzit Joseph Raz (ur. 1939).
Podobnie jak John Finnis krytykowat on odrzucenie przez Kelsena w badaniach
nad prawem prawa naturalnego (takze wolne od warto$ci badania nad prawem),
ale przede wszystkim koncepcje normy podstawowej. Mimo to twierdzit, ze ,te-
oria Kelsena jest najlepsza istniejacq teoriag prawa pozytywnego, oparta na po-
jeciu normatywnosci uznanej”. Zob. Joseph Raz, Autorytet prawa. Eseje o prawie
i moralnosci, ttumaczenie Pawel Maciejko, weryfikacja Tomasz Koztowski, wstep
Janusz Kochanowski, Nigel E. Simmonds, wyd. polskie, Warszawa 2000, s. 146.

5 Charakterystyczny przyktad tego typu polemiki nastapit miedzy Kelsenem
a jego niegdysiejszym uczniem Erikiem Voegelinem (1901-1985). Podobnie jak
inni, Voegelin krytykowat dogmatyczny stosunek Kelsena do prawa (w tym przy-
padku jako przeniesiony z wilasciwosci nauk $cistych czy przyrodniczych), od-
dzielanie prawa od moralnosci i przez to unikanie aksjologii w stosunku do pra-
wa, a nawet pseudoreligijno$¢ jego teorii. Kelsen odpierat te zarzuty. Zob. Eckhart

—24—



CZYSTA TEORIA PRAWA

Hans Kelsen zmart 19 kwietnia 1973 roku w miejscowosci Orinda
koto Berkeley, w stanie Kalifornia, w wieku 92 lat. W dziewiecdzie-
sigta rocznice jego urodzin otwarto w Wiedniu instytut jego imienia
(Hans Kelsen-Institut), wydajacy cykliczne prace poswiecone uczone-
mu, gromadzacy spuscizne po nim i popularyzujacy osobe Kelsena®®.

Do dzis poglady Kelsena znaczaco wplywaja na teorie i filozofie
prawa, socjologie i socjologie prawa, prawo konstytucyjne i prawo mie-
dzynarodowe czy nauki polityczne. Hans Kelsen jest autorem blisko
czterystu prac naukowych®’. Poswiecono mu najwiecej prac (dotych-
czas ponad 11 tysiecy) i jest najczesciej cytowanym teoretykiem prawa
w nauce®®. Jest to zastuga przede wszystkim czystej teorii prawa, wcigz
dyskutowanej jak zadna inna teoria prawa na §wiecie>.

* kX

Czysta teoria prawa ukazala sie po raz pierwszy w 1934 roku i nie-
mal od razu stata sie znana w catej Europie i w Stanach Zjednoczo-
nych®. Odniesieniami teorii byty pierwiastki typowe dla filozofii oraz
teorii prawa przed druga wojna $wiatowa. Oprécz najwazniejszych

Arnold (red.), Hans Kelsen. A New Science of Politics. Hans Kelsen’s Reply to Erik
Voegelin’s,,New Science of Politics”. A Contribution to the Critique of Ideology, Frank-
furt 2004. Z najnowszych prac por. Karolina Dobrowolska, Uczen kontra nauczy-
ciel: o polemice Erica Voegelina z myslq Hansa Kelsena, ,Przeglad Prawniczy Uni-
wersytetu Warszawskiego” 2013, nr 1-2, s. 118-128.

6 W serii wydawniczej Instytutu ukazaty sie dotychczas 33 tomy prac poswie-
conych Kelsenowi (http://www.univie.ac.at/staatsrecht-kelsen/VerzeichWalter.
pdf; dostep 17.06.2013).

57 N.B. Ladavac, op. cit.

8 Juz w latach trzydziestych XX w. jeden z polskich autoréw pisat, ze poznanie
wszystkiego, co na temat teorii Kelsena zostalo napisane, przerasta site jednego
cztowieka (Czestaw Martyniak, Moc obowiqzujqca prawa a teoria Kelsena, Lublin
1938, s. 7).

%9 Tylko tytulem przyktadu, na dodatek w piSmiennictwie polskim, zob.
A. Bojanczyk, op. cit., s. 19-21; Andrzej Kobylinski, ,,Nowe prawa cztowieka” a czy-
sta teoria prawa Hansa Kelsena, w: O prawach cztowieka nieco inaczej, red. Ryszard
Mon, Andrzej Kobylinski, Warszawa 2011, s. 232-247.

%0 Juz w 1934 r. Roscoe Pound okre$lit Hansa Kelsena jako ,,niekwestionowanie
wiodacego teoretyka prawa epoki” (Roscoe Pound, Law and the Science of Law in
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dla teorii Kelsena neokantyzmu stanowity je rowniez elementy roz-
wazane w filozofii Edmunda Husserla w kontekscie fenomenologii,
postulowanej jako czysta teoria logiczna, przeciwna interpretacji psy-
chologicznej, problemy, dociekane przez ,logicznych pozytywistow”,
w tym Ludwika Wittgensteina, uznajacych za najwazniejsze badanie
Swiata realnego, a nawet irracjonalne sity umystu penetrowane przez
Zygmunta Freuda, ktére Kelsen by¢ moze zaadaptowat do racjonal-
nego badania nieracjonalnie istniejacych norm prawnych.

W sensie filozoficznym punktem wyijscia teorii prawa Hansa Kel-
sena byta teoria wiedzy Immanuela Kanta, wyprowadzona w pewnym
sensie z pogladéw Davida Hume’a. Stanowita ona, istotny zwtlaszcza
dla Kelsena, podziat sfer rzeczywistosci na sfere bytu (sein) i powin-
nosci (sollen). Podobienstwo do Kanta wykazywat tez formalizm pra-
cy i swoisty hermetyczny jezyk. W odréznieniu od Kanta Kelsen byt
jednak relatywista, cho¢ w przysztosci zarzucano mu m.in., ze z re-
latywnej koncepcji normy uczynit absolut na podobiefistwo niemie-
ckiego idealisty. Oprdcz prawa polityczny (co nie znaczy, Ze etyczny)
relatywizm byt tez typowy dla wyznawanej przez Kelsena niejako
a posteriori liberalnej koncepcji demokracji.

Od Kanta pochodzito tez przekonanie Kelsena, ze ,poznanie
jest niezalezne od wszelkiego doswiadczenia”!. Taka wilasciwosc¢
prezentuja wedtug Kelsena normy prawne, w sensie formy i powin-
nosci.

W sensie metody prawniczej teoria korespondowala ze znang
co najmniej siedemdziesiat lat wczesniej koncepcja prawa wedtug
Johna Austina (metoda formalno-dogmatyczna)®?, twércy skrajnie

Recent Theories, ,Yale Law Journal” 1934, vol. 43, s. 525 i 532; J. Stone, op. cit.,
s. 100.

61 G.L. Seidler, op. cit., s. 80. Szerzej: Emanuel Picavet, De Kant d Kelsen: Le ver-
sant fortel de la teorie du droit, ,Humanistyka i Prawoznawstwo”, z. 14, Olsztyn
2008, s. 69-101; Stanistaw Kazmierczyk, Tezy do zatozen o metodologicznych po-
glgdach Hansa Kelsena, w: Praktyczne i teoretyczne aspekty prawa konstytucyjnego:
miedzynarodowa konferencja, Wroctaw 16-18 marca 2006, red. Bogustaw Bana-
szak i Michat Bernaczyk, Wroctaw 2006, s. 121-124.

62 S.L. Paulson, Sedno idei pozytywizmu prawniczego..., op. cit., s. 26-27; J. Stone,
op. cit., s. 98-99; Brian H. Bix, Legal Positivism, w: The Blackwell Guide to the Phi-
losophy of Law and Legal Theory, red. Martin P. Golding i William A. Edmundson,
wyd. III, Oxford 2006, s. 34. Pomimo wspdlnego z Austinem traktowania prawa
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pozytywistycznej jurysprudencji analitycznej na Wyspach Brytyj-
skich, do czego, jak byta mowa, przyznawat sie sam Kelsen®. Byla tez
zgodna z panujacymi wtedy w ustawodawstwie Austrii tendencjami
pozytywistycznymi®4.

Jak byta mowa, czysta teoria prawa (reine Rechtslehre) byta, rzecz
jasna, teorig pozytywistyczna. Dla wielu krytykdw stanowita najbar-
dziej skrajng i ostatnig konsekwentna wersje pozytywizmu prawni-
czego, w dodatku w jego mocno filozoficznej postaci. Wykazywata
zatem réwniez pewne podobienstwo do niemieckiego pozytywizmu
prawniczego Rudolfa von Theringa (1818-1892), Karla Magnusa
Bergbohma (1849-1927)%, a przede wszystkim wspomnianego
Georga Jellinka.

Teoria Kelsena wykazywata jednak istotne réznice w stosunku
do wczesniejszego, klasycznego, pozytywizmu, tworzonego przez
niemieckich uczonych. Wedtug Kelsena bowiem z dogmatyczno-
prawnym opisem prawa nie jest koniecznie zwiazany zaden dezyde-
rat nasladownictwa. Jest to wyraznie zwigzane z wprowadzeniem
przez Kelsena tzw. normy podstawowej, bedacej hipoteza, a nie nor-
ma prawng.

W sensie prawno-politycznym autor odrzucat przede wszystkim,
jak czesciowo byta mowa, najbardziej gtosne, w tym politykujace, te-

jako ,pozytywnego porzadku prawnego”, postrzegania nauki prawa w kontek-
$cie strukturalnej analizy prawa pozytywnego oraz eliminacji z interpretacji pra-
wa filozofii sprawiedliwosci czy elementéw socjologicznych koncepcja Kelsena
postugiwala sie nie tylko bardziej konsekwentnie metodg analityczng (ibidem,
s. 99), lecz takze stanowita znacznie bardziej rozbudowana teorie prawa i syste-
mu normatywnego, nie pochodzacych tylko (jak u Austina) od rozkazu suwerena
(B.H. Bix, ibidem).

% H.Kelsen, ThePure Theory of Law and Analythical Jurisprudence, op. cit., s. 44-70:
G.L. Seidler, op. cit., s. 78.

%4 Oprécz wskazanej wcezesniej, przyjetej w 1920 r., federalnej konstytucji,
juz w 1811 r. wszedt w zycie kodeks cywilny (ABGB), odrzucajacy w catosci jako
zrédta prawa zwyczaj i precedens (J. Stone, op. cit., s. 99).

% Von Ihering i Bergbohm sformutowali podstawy metody formalno-dogmatycz-
nej, opowiadajac sie za uporzadkowaniem poje¢ prawnych (tzw. jurysprudencja
pojeciowa oprocz bardziej znanej jurysprudencji intereséw) oraz glosili m.in. tezy
o roli prawa w tagodzeniu konfliktéw i celu (celach) prawa. Wszystkie wskazane
idee zostaly przyjete réwniez w cgystej teorii prawa.

—27 -



CZYSTA TEORIA PRAWA

orie prawa i nauki o panstwie swoich czaséw, jak totalitaryzm (komu-
nizm, faszyzm, nazizm), socjalizm, autorytaryzm czy psychologizm.
Uchodzit za konsekwentnego demokrate, zbliZonego do demokra-
tycznego liberalizmu, cho¢ taczony byt réwniez z sympatiami socjal-
demokratycznymi®®.

Wszystkie wskazane pierwiastki nie byty jednak pierwszoplano-
we, co powodowato, ze zaréwno w czasie powstania, jak wspdtczes-
nie, czysta teoria prawa jest koncepcja w pelni oryginalna.

W docelowym wydaniu ksigzka Czysta teoria prawa sktadata sie
trzech czesci®. Dotyczyly one systematycznego wyktadu zagadnien
natury prawa, relacji prawa i moralnosci, prawa i nauki, statyczno-
$ci i dynamiki prawa, relacji miedzy prawem i panstwem, panstwa
a prawa miedzynarodowego oraz zagadnien interpretacji prawa.
Wyktad obejmowat catosé¢ systemu prawa pozytywnego i jako taki
jest przyjmowany niemal powszechnie w wyktadzie podstaw wiedzy
o prawie na kontynencie europejskim. Kelsen analizowat zatem poje-
cia normy, aktu prawnego, rodzaju i zakresu obowigzywania normy,
nakazu, zakazu, dozwolenia, porzadku prawnego czy normatywne-
go, stosunku prawnego, zdolnosci prawnej i zdolnosci do czynnosci
prawnych, obowigzku prawnego, odpowiedzialnosci prawnej, za-
gadnienia sankcji, podmiotéw prawa, praw podmiotowych, w tym
osobistych, zagadnienia organizacji, administracji i kompetencji, in-
stytucje przedstawicielstwa oraz wyktadnie prawa. W sensie systemu
analizowat logiczne zaleznos$ci porzadku prawnego, konflikty norm,
zagadnienie legalnosci i obowigzywania oraz skutecznosci prawa,
efektywnosci przepisow. Dociekat takze segmentéw porzadku praw-
nego, ujmowanego w mysli Kelsena jako tzw. piramida norm. Stano-
wily je konstytucja, ustawodawstwo i zwyczaj oraz problem relacji
miedzy ustawg a rozporzadzeniem. Innym przedmiotem analizy sy-
stemowej byt podziat na prawo materialne i prawo formalne, anali-
za tzw. zZrodel prawa, tworzenie, stosowanie i przestrzeganie prawa,
analiza orzecznictwa i aspekty orzeczenia sedziowskiego w systemie
prawa stanowionego, instytucja luk w prawie, a takze czynnosci

% M. Niechwiej, op. cit., s. 265.

7 Jak wspomniano, w 1960 r. ukazalo sie drugie, rozszerzone, wydanie pracy
i ono wtasnie stanowi podstawe prezentowanej edycji.
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prawne, w tym umowy. W pracy badano takze problem sprzecznosci
ustawy z konstytucja, co jak wskazano, legto u podstaw sadownictwa
konstytucyjnego w Europie.

Odrebng analize stanowita w pracy relacja prawa do panstwa®®.
Kelsen zakwestionowat w niej podziat prawa na publiczne i prywatne,
zarzucajac podziatowi ideologiczny charakter. Opowiedziat sie nato-
miast za dualizmem panstwa i prawa i, jak niejednokrotnie juz pod-
kreslano, prymatem prawa nad panstwem. Tozsamos$¢ panstwa byta
stwierdzana przez porzadek prawny®.

Tak jak pozytywisci, réwniez Kelsen uznal panstwo za osobe
prawna. Wzorem pozytywistéw, w szczegdlnosci Jellinka, uznat
tez panstwo za podmiot dziatajacy poprzez swoje organy. Analizo-
wat panstwo jako podmiot obowigzkow i praw i, co byto nowoscia,
odpowiedzialno$¢ panstwa nie tylko za szkody wyrzadzone przez
funkcjonariuszy (jak wypracowano wczesniej we Francji), ale tez
odpowiedzialnos¢ panstwa na arenie miedzynarodowej. Rozwaza-
nia poswiecit takze wypracowanej w Niemczech koncepcji panstwa
prawnego oraz znanej juz nie tylko wtasnej koncepcji prawa miedzy-
narodowego (monizm).

Jak wspomniano, punktem wyjscia interpretacji czystej teorii
prawa Kelsena jest analiza prawa bez jakichkolwiek zwigzkéw z me-
tafizyka, psychologia, historia, aksjologia, etyka i innymi naukami
spotecznymi, w tym polityka, socjologig czy psychologia. Wedtug
autora nauka prawa nalezy jedynie do sfery nauk normatywnych,
a jej rozwazanie dotyczy tylko problemu obowigzywania”. Przez po-

%8 Zwrdéémy uwage, zZe jest to odwrdcona hierarchia w stosunku do teorii prawa
uformowanego stalinizmu i péZniejszych dziejéw panstwa komunistycznego zapre-
zentowanej przez Andrieja Wyszynskiego w 1938 r. (patrz dalej).

% Por. C. Jabloner, Kelsen’s Concept of Law, w: W stugbie dobru wspélnemu. Ksie-
ga jubileuszowa dedykowana Profesorowi Januszowi Trzciniskiemu, red. B. Balicki,
Warszawa 2012, s. 564-565; czesciowo Antoni Ko$¢ SVD, Relacja prawa, paristwa
i religii u Hansa Kelsena, w: Ius et lex. Ksiega jubileuszowa ku czci profesora Adama
Strzembosza, red. Antoni Debinski, Alicja Grzeskowiak, Krzysztof Wiak, Lublin
2002, s. 525-527.

70 Por. np. H. Kelsen, Czysta teoria prawa..., op. cit., s. 15-16; idem, Podstawowe
zagadnienia nauki prawa parnstwowego..., op. cit., t. 1, s. 44—45; Stanley L. Paulson,

Hans Kelsen’s Hypothetically Formulated Legal Norm Undergoes a Methamorphosis,
»Archiwum Iuridicum Cracoviense” 1996-1997, vol. XXIX-XXX, s. 71-85; Pawet
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jecie normy prawnej rozumiemy zazwyczaj, potocznie, prawo. Tak jak
powinnos¢, prawo jest niezalezne od rzeczywistosci. Zadaniem nauki
prawa jest natomiast, zdaniem Kelsena, okreslanie, co jest prawem,
a nie co prawem by¢ powinno.

Normy, w tym gtéwnie normy prawne, sg, zdaniem Kelsena, ide-
alnymi konstrukcjami myslowymi. Jak byta mowa, sa tez one nieza-
lezne od wszystkich innych zwiazkéw. W przyrodzie idealizm norm
nie ma w ogole odpowiednika”!.

Jako system prawo pozytywne tworzy samoistng catos¢. System
taki, jak byta mowa, jest niezalezny od innych czynnikéw spotecz-
nych. Stad tez prawnicy, badajac prawo, powinni abstrahowaé od war-
toSciowania prawa i od wartosci etycznych’?, a takze od dociekania
jakiejs sprawiedliwosci. Przedmiotem badania powinien natomiast,
zdaniem Kelsena, sta¢ sie dla prawnikéw system norm prawnych.

Wzorem swych poprzednikéw z teorii pozytywizmu, w szczegol-
nosci Jellinka, Kelsen rozwazat pojecie zwiazku normatywnego. Jego
istote stanowito przypisanie sankcji do okolicznosci (stanu faktyczne-
go), cho¢ norma prawna tylko hipotetycznie odnosi sie do konkretne-
go stanu faktycznego. Norma i sankcja sa w tym przypadku absolutne:
funkcjonuja nawet wtedy, gdy kazda z nich nie zostaje zastosowana.

Pierwotnie Kelsen dzielil norme na podmiot i przedmiot powin-
nosci. Podmiot oznaczat moc obowiazujaca powinnosci, a przedmiot
cel normy (,,to, co ma by¢ spetnione”).

W efekcie Kelsen rozumiat prawo jako system norm tworzonych
przez ludzi dla ludzi, stanowiacy o ludzkich zachowaniach. Uzupet-
niony jest on tzw. norma podstawowgq (Grundnorm)”?, niepisana fun-

Byrczek, Problem obowigzywania porzqdku normatywnego w czystej teorii prawa
Hansa Kelsena, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagielloniskiego. Zeszyty Prawni-
cze” 2009, nr 16, s. 75-95.

71 Por. G. L. Seidler, op. cit., s. 85.
72 Ibidem. Jako krytyke w tym zakresie por. ostatnio A. Kobylinski, ,,Nowe prawa
cztowieka” a czysta teoria prawa..., op. cit., s. 232-247.

73 Stanley L. Paulson, Zachowujqc czystq teorie prawa. Norma podstawowa jako
idea regulatywna, wyklad imienia Leona Petrazyckiego, ttumaczenie Wojciech
Wiesiotek, Warszawa 2013, s. 23; Clemens Jabloner, Kelsen’s Concept of Law,
w: W stugbie dobru wspélnemu. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesorowi Ja-
nuszowi Trzciniskiemu, red. B. Balicki, Warszawa 2012, s. 565 i n.; J. Raz, op. cit.,
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damentalng zasada, istniejacg odrebnie w kazdym porzadku praw-
nym. System taki, pisat Kelsen, jest w rezultacie skuteczny.

JOSCRR
wwn

Jak w wielu panstwach, oddziatywanie teorii Kelsena w Polsce
miato szeroki charakter’* i dotyczyto w szczegdlnosci czasow przed
druga wojna swiatowa, gdyz w okresie rzadow komunistycznych rze-
czowa dyskusja na temat twdrczosci Hansa Kelsena byta niemozliwa,
a zadne z dziet prawnika nie zostalo wydane. Pierwsze recenzje prac
uczonego powstaly w piSmiennictwie polskim juz przed 1918 rokiem.
Najwiekszy oddzwiek prace Kelsena miaty jednak w czasach Drugiej
Rzeczypospolitej”. Spotyka sie nawet poglad, ze austriacki uczony
byt wtedy w Polsce najbardziej recypowany ze wszystkich teoretykow
prawa’®. Tendencja recepcji niemieckiej mysli prawnej miata oczywi-
Scie korzenie jeszcze w czasach zaboréw, i byta zwiazana z popular-
noscig teorii panstwa prawnego i pozytywizmu prawniczego”’.

s. 122-125; P. Byrczek, op. cit., s. 82-85; Jerzy Stelmach, Norma podstawowa,
,Studia z Filozofii Prawa” 2001, t. I, s. 65 in.

74 Zob. w szczegolnosci C. Jabloner, op. cit., s. 564; Kazimierz Opatek, Reine
Rechtslehre in Polen, w: Der Einfluf$ der Reinen Rechtslehre auf die Rechtstheorie in
verschiedenen Ldndern, t. II, Schriftenreihe des Hans Kelsen-Institut, vol. 8, Wien
1983; Jan Wolenski, The Reception of Kelsen in Poland, w: Der Einfluf$ der Reinen
Rechtslehre auf die Rechtstheorie in verschiedenen Ldndern, Hans Kelsen ander-
swo. Hans Kelsen Abroad, Schriftenreihe des Hans Kelsen-Institut, red. R. Walter,
C. Jabloner, K. Zeleny, vol. 33, Wien 2010 oraz czesciowo Jerzy W. Ochmanski,
Hans Kelsen — klasyk stulecia w poszukiwaniu lex fundamentalis, w: O prawie i jego
dziejach ksiegi dwie. Studia ofiarowane prof. Adamowi Lityriskiemu w 45-lecie pracy
naukowej i 70-lecie urodzin, Biatystok—Katowice 2010, s. 105-114. W sensie gene-
ralnym zob. np. Stanistaw Czepita, Koncepcje teoretyczno-prawne w Polsce miedzy-
wojennej, ,,Czasopismo Prawno-Historyczne” 1980, z. 2,s. 130 in.

7> 0d odzyskania niepodleglosci teorie Kelsena byly obecne w kazdym polskim
podreczniku teorii prawa. Zob. np. Eugeniusz Jarra, Ogdlna teoria prawa, wyd. II
rozszerzone i uzupetnione, Warszawa 1922.

76 J. Wolenski, op. cit., s. 377. Poglad przeciwny — patrz Jerzy Wréblewski, Krytyka
normatywistycznej teorii prawa i paristwa Hansa Kelsena, Warszawa 1955, s. 305.

77 Zob. A. Bosiacki, Wstep, w: Robert von Mohl, Encyklopedia umiejetnosci poli-
tycznych, przetozyt Antoni Biatecki, IT wyd. polskie (seria Klasycy Mysli Prawnej),
Warszawa 2003, s. XX-XXI.
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Po dojsciu do wladzy Hitlera i opuszczeniu przez Kelsena Nie-
miec w 1933 roku zaproponowano Kelsenowi stanowisko profesora
na Uniwersytecie Jagiellonskim”®. Uczony propozycji jednak nie przy-
jaliostatecznie podjat prace na uniwersytecie w Genewie i dorywczo
w Pradze (patrz wczesniej).

Podobnie jak w innych krajach, przed wojna Kelsen byt w Polsce
bardziej krytykowany niz przyjmowany. Jak byta mowa, jego koncep-
cja byta jednak szeroko znana i dyskutowana”. Do przeciwnikdw te-
orii Kelsena nalezeli zwtaszcza Jerzy Lande, Antoni Peretiatkowicz,
Czestaw Znamierowski i najmtodszy z istotnych teoretykéw — Czestaw
Martyniak. Do zwolennikéw zaliczat sie przede wszystkim nestor te-
orii prawa w okresie miedzywojennym Wtadystaw Leopold Jaworski
i cywilista Szymon Rundstein. Kelsen byt réwniez przyjmowany przez
teoretykéw prawa administracyjnego gtoszacych, jak Jaworski, stricte
panstwowa, pozytywistyczna teorie prawa®°.

Szeroko twdrczoscia Hansa Kelsena zajmowat sie w Polsce Je-
rzy Lande (1886-1954). Uznawany za konsekwentnego ucznia psy-
chologicznej teorii prawa Leona Petrazyckiego, krytykowat Kelsena
za traktowanie prawa jako kategorii czysto normatywnej, a normy
jako wartosci idealnej. Akceptowal natomiast podziat bytéw na sein
isollen, odrzucenie synkretyzmu w spojrzeniu na prawo, a takze idee
prawa naturalnego®!. Z uznaniem przyjat koncepcje prawa pozytyw-

78 J. Wolenski, op. cit.

72 Oprécz wymienionych w niniejszej czesci autoréw, odnoszacych sie do kon-
cepcji Kelsena, zob. w szczegdlnosci: Stanistaw Chelinski, Pojecie rozkazu w swiet-
le 0golnej teorii norm, w: Prace z dziedziny teorii prawa, pod red. A. Peretiatkowi-
cza, Krakéw 1925, s. 89-147; Antoni Deryng, O podstawach mocy obowiqzujqcej
prawa narodéw, Lwéw 1930; Stanistaw Druks, Z zagadnien filozofii prawa. Kelsen
i jego szkota, ,,Przeglad Wspdtczesny” 1924, z. 8; Augustyn Jakubisiak, Od zakazu
do tresci, Warszawa 1936; Andrzej Mycielski, Kryterium prawa w systemie Kelsena,
,Przeglad Prawa i Administracji”, Lwoéw 1934, nr 1; Bronistaw Wréblewski, Stu-
dia z dziedziny prawa i etyki, Warszawa 1934.

80 Byli nimi np. Jerzy Panejko czy Kazimierz Wtadystaw Kumaniecki (patrz dalej
w tekscie gléwnym). Nie rozwazali oni jednak w jakis$ szczegdlny sposéb koncep-
¢ji prawa Hansa Kelsena.

81 J. Wolenski, op. cit., s. 379; Jerzy Lande, Studia z filozofii prawa, opraco-
wat Kazimierz Opatek, wstepem opatrzyt Jerzy Wréblewski, Warszawa 1959,
s. 133-323.
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nego i idee wewnetrznej konstrukcji jednosci systemu, rozciagajac
ja jednak na faktyczne obowigzywanie prawa. Za istotne uznat przy
tym, niedoceniane jego zdaniem przez Kelsena, pojecie sankcji, be-
dace jednym z atrybutéw obowiazywania prawa. Sceptycznie przy-
jal zgtaszane przez Kelsena mozliwosci stworzenia jednego systemu
prawa, niezaleznego od wielu czynnikéw, w tym od etyki. Krytykowat
tez catkowity rozdziat prawa i moralnosci.

Wieksze opracowanie na temat mysli Kelsena Lande zaprezento-
wal juz w 1925 roku, a zatem przed ukazaniem sie najwazniejszej pra-
cyw dorobku austriackiego uczonego®?. Byta to pierwsza ksigzka w Pol-
sce na temat teorii Kelsena®, a w tworczosci nie tylko Jerzego Landego
zapoczatkowala zgodng z niemieckim pozytywizmem prawniczym
dociekania w ramach rozwinietej w Polsce w okresie Drugiej Rzeczy-
pospolitej, tozsamej z metoda Kelsena, tzw. nauki o normach®.

Poczynione przez Landego interpretacje Kelsena byly typowe
w pewnym sensie dla krytyki uczonego w polskiej teorii prawa. Kryty-
kowano przede wszystkim formalizm teorii, negacje innych niz nor-
my czynnikéw, wptywajacych na prawo, w tym prawa natury, czy tez
koncepcje prawa miedzynarodowego.

Jednym z podobnych krytykéw byl profesor Uniwersytetu Po-
znanskiego Antoni Peretiatkowicz (1884-1956). Prébowat on wy-
pracowaé kompletny system prawny, taczac normatywizm z teoria

82 Jerzy Lande, Norma a zjawisko prawne. Rozgwazania nad podstawami teorii pra-
wa na tle krytyki systemu Kelsena, przedruk, w: J. Lande, op. cit., s. 133-323.

8 Jak pisat Lande, podstawe ksigzki stanowita gtéwnie analiza prac Podstawowe
gagadnienia nauki prawa panstwowego (op. cit.; wyd. niemieckie z 1911 r.), Das
Problem der Souverdnitdt und die Teorie des Volkerrechts. Beitrag zu einer Reiner
Rechtslehre, Tiibingen 1920 oraz Der soziologische und der juristische Staatsbegriff.
Kritische Untersuchungen des Verhdltnisses von Staat und Recht, Tiibingen 1922.

84 Najbardziej konsekwentnym badaczem zjawiska norm w dwudziestoleciu
miedzywojennym w Polsce byl Czestaw Znamierowski (1888-1967). Przedsta-
wil je w szczegdlnosci w ksigzkach Podstawowe pojecia teorii prawa, cz. I: uktad
prawny i norma prawna (Poznan-Warszawa—Torun 1924) i przede wszystkim
Prolegomena do nauki o paristwie (Warszawa 1930). Podobng tematyka po wojnie
Znamierowski zajmowatl sie juz w mniejszym stopniu; trudno tez wtedy mdéwic
o inspiracjach w publikacjach tego uczonego twdrczoscia Kelsena (patrz dalej
w tekscie).
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prawa naturalnego oraz elementami socjologicznymi®®. Zwrdcit tez
uwage na problem prawa miedzynarodowego w pracach Kelsena,
krytykujac gtoszony przez Kelsena prymat prawa miedzynarodowego
nad prawem wewnetrznym, stanowiacy, jego zdaniem, negacje kon-
cepcji suwerennosci panstwa oraz sprzecznosc z teorig zewnetrznego
przymusu, jakim miato by¢ prawo wedtug Kelsena, oraz z gtoszona
przezen efektywno$cia normy podstawowej®®. W rezultacie uznat
koncepcje prawa miedzynarodowego pidra Hansa Kelsena za bliska
ideologii pacyfistycznej. Peretiatkowicz podkreslat, ze suwerennos¢
nie ma przy tym charakteru absolutnego, stanowigc problem wypet-
niania zobowigzan uznanych przez panstwo, a prawo wewnetrzne
obowiazuje obywateli panistwa, nawet gdy jest sprzeczne z prawem
miedzynarodowym. Wyrazony poglad Peretiatkowicza wigzatl sie
oczywiscie z sytuacja miedzynarodowa Polski i nie jest dzi$ pogladem
dominujacym w nauce prawa miedzynarodowego®’.

Sposréd krytykéw Hansa Kelsena w miedzywojennej Polsce warto
wymienié takze przedstawicieli tomistycznej teorii prawa. Uznawany
za najwybitniejszego sposrdd nich Czestaw Martyniak (1906-1939)
krytykowat poglady Hansa Kelsena z tej wtasnie perspektywy. Ob-
szerng prace napisal na temat problemu obowiazywania prawa
w teorii Kelsena®. Wskazywal w niej wiele uchybien teorii w sensie

85 J. Wolenski, op. cit., s. 380.

86 Antoni Peretiatkowicz, Teoria prawa i panstwa H[ansa] Kelsena, ,Ruch Praw-
niczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”, Poznan 1937, z. 4, s. 445-508; idem, Wstep
do nauk prawnych, wyd. IlI, Poznan 1935, s. 17-20; idem, Problem prawa miedzy-
narodowego. Teoria H[ansa] Kelsena, ,,Przeglad Wspdtczesny”, Warszawa 1937,
nr 11, zwl. s. 9-10 i 15-17. W ostatniej pracy autor analizowat teorie Kelsena
na podstawie wskazanej wczesniej pracy Das Problem der Souverdnitdt... oraz
ksiazki Czysta teoria prawa... . Zastrzezenia do ujecia prawa miedzynarodowego
przez Kelsena staly sie réwniez jednym z zarzutéw wielu jego krytykdw.

87 Z ostatnich prac por. np. Lars Vinx, Austin, Kelsen, and the Model of Sove-

reignty, ,,Canadian Journal of Law and Jurisprudence” 2011, vol. XXIV, nr 2,
s. 473-490; Heribert Franz Kock, Hans Kelsen und das Volkerrecht, w: Praktyczne
i teoretyczne aspekty prawa konstytucyjnego: miedzynarodowa konferencja, Wroc-
taw 16-18 marca 2006 r., red. Bogustaw Banaszak i Michat Bernaczyk, Wroctaw
2006, s. 125-146.

8 C. Martyniak, op. cit. Por. takze J. Wolenski, op. cit., s. 380. Obszerny opis,
w: Malgorzata Luszczynska, Filozofia prawa Czestawa Martyniaka, Lublin 2008,
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filozoficznym (sprzecznosci) i materialnoprawnym: brak uzasadnie-
nia stusznosci prawa, wartosciowania prawa, formalizm, odrzucanie
przez Kelsena konstrukeji dualistycznych przy analizie prawa, brak
réznic przy podziale na prawo publiczne i prywatne czy problem jed-
nolitosci systemu. Niemozliwe do zaakceptowania byto dla Martynia-
ka takze wzajemne utozsamianie panstwa i prawa, jako zbytnie zawe-
zanie tego ostatniego. Krytyka teorii byta zatem w wielu wypadkach
zbiezna z pogladami innych przedstawionych juz polskich autoréw.

Martyniak docenial natomiast u Kelsena wartos¢ teorii jako sy-
stemu, porzadek pokoju (Friedensordnung) czy szeroko dyskutowane
w Polsce miedzywojennej ,,dobro wspdlne”®. Praca Czestawa Mar-
tyniaka byta najbardziej szczegétowa analiza teorii Hansa Kelsena
w Polsce miedzywojenne;j.

Wsrdd zwolennikdw koncepcji Kelsena w Polsce warto, jak wska-
zano, wymieni¢ w szczegoélnosci Wtadystawa Leopolda Jaworskie-
go i Szymona Rundsteina. Pierwszy z nich byl zawsze pozytywista,
a normatywizm przyjat jako ukoronowanie proponowanego systemu
prawnego.

Wtiadystaw Leopold Jaworski (1865-1930) nie przyjmowat
jednak teorii Kelsena bez modyfikacji. Zgadzajac sie z Kelsenem
co do kreacji systemu prawnego i jego elementéw, krytykowat au-
striackiego uczonego za relatywizm. Jako konserwatysta nie byt tak-
ze demokrata®, zwtaszcza w polskich warunkach pierwszego okresu
miedzywojnia. Tak jak wskazani wczesniej krytycy przeciwstawiat
sie idei czystej teorii prawa, nie negujac jej jednak, lecz modyfiku-
jac. Proponowat, w szczegdlnosci, stworzenie koncepcji ,,moralnosci
Chrystusowej”, klauzuli generalnej, majacej stanowié ,etyczny funda-
ment hierarchii norm” i zarazem zastapic¢ kelsenowskq norme podsta-

zwl. s. 185-252, oraz Rafal Charzynski, Relacja prawa naturalnego do stanowio-
nego wedtug Czestawa Martyniaka, ,,Prawo—Administracja—Kosciol” 2005, nr 1-2
(20-21), s. 25-41. Podstawa analizy Czestawa Martyniaka byly wszystkie pod-
stawowe prace Kelsena.

8 C. Martyniak, op. cit., s. 25, Hanna Waskiewicz, Czestaw Martyniak jako filozof
prawa, w: L. Czuma, H. Waskiewicz, W nurcie zagadnien posoborowych, t. IV, War-
szawa 1970, s. 310; M. Luszczynska, op. cit., s. 188.

%0 Zob. Wtadystaw Leopold Jaworski, Nauka prawa administracyjnego. Zagadnie-
nia ogolne, Warszawa 1924, s. 112.
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wowa’l. Wiadystaw Leopold Jaworski przyjmowat tez teorie Kelsena
nieco wybidrczo; zajmowat sie gléwnie prawem administracyjnym
i napisat autorski projekt konstytucji®2. Tylko w tych sferach mozna
odnalez¢ u Jaworskiego slady koncepcji Hansa Kelsena.

Jaworski zgadzat sie zatem w szczegdlnosci z Kelsenem, zZe ,,pan-
stwo jest caloscia prawa”. Doceniat tez koncepcje tworzenia panstwa
praworzadnego, ale odrzucal personifikacje panstwa, uwazajac,
ze austriacki uczony w wielu przypadkach tworzy prawne fikcje®.

Prawem prywatnym zajmowal sie bardziej natomiast drugi
ze zdeklarowanych zwolennikéw czystej teorii prawa, wspomniany
Szymon Rundstein (1876-1942). Uchodzi on za konsekwentnego
polskiego normatywiste, a nawet za normatywiste bardziej radykal-
nego niz Kelsen®*. W swej najbardziej teoretycznej pracy uznawat
prawo za nauke o normach, odrzucajac przy tym takie czynniki, jak
psychologia, socjologia, a przede wszystkim polityka prawa i synkre-
tyzm®. Za istotna uwazal réwniez apolitycznos¢ prawa, zwlaszcza
prywatnego, oraz badanie demokracji®®. Prezentowat takze bardziej
radykalny niz Kelsen poglad na prawo miedzynarodowe i prawo mie-
dzynarodowe prywatne (wyrazany zreszta w jego pracach od poczat-
ku XXw.)?".

o1 Wiadystaw Leopold Jaworski, O prawie, panstwie i konstytucji, opracowat Mi-
chat Jaskolski, Warszawa 1996, s. 22; J. Wolenski, op. cit., s. 381.

92 Wtadystaw Leopold Jaworski, Projekt Konstytucji, Krakéw 1928.

% K.W. Kumaniecki, Kelsen i Jaworski, op. cit., s. 3-6.

%4 J. Wréblewski, Krytyka normatywistycznej teorii..., s. 303; J. Wolenski, op. cit.,
ibidem.

% Szymon Rundstein, Zasady teorii prawa, Warszawa 1924, za: J. Wolenski,
op. cit., s. 381.

% Szymon Rundstein, W poszukiwaniu prawa cywilnego, Warszawa 1939;
J. Wréblewski, Krytyka normatywistycznej teorii prawa i panistwa Hansa Kelsena,
op. cit., s. 304.

7 Szymon Rundstein, Drogi prawa narodow, Warszawa 1917; idem, Szkody wo-
jenne a wspotczesne prawo narodow, Warszawa 1917; idem, Kodyfikacja prawa
prywatnego miedzynarodowego w Niemczech. Studium dogmatyczne, Warszawa
1901. Rundstein uwazal prawo miedzynarodowe za prymitywne, sprzeciwiat sie
ujeciu wojny jako sankcji, dopuszczat jedynie zobowiazania panstwa wynikajace
z jego nieprzymuszonej woli oraz opowiadat sie za nieograniczona koncepcja su-
werennosci (por. takze J. Wréblewski, op. cit., ibidem).

—-36-



CZYSTA TEORIA PRAWA

Jak juz stwierdzono, w Polsce rzadzonej przez komunistéw ba-
dania nad twodrczoscig Kelsena nie rozwijaty sie w sposéb tak bujny
jak przed wojna ze wzgledéw ideologicznych. Co bowiem oczywiste,
nie wiazato sie to z jakims nagtym spadkiem zainteresowania postacia
Kelsena czy jego pracami. Przez ponad czterdziesci lat czystej teorii
prawa poswiecono jedna ksigzke i wyodrebniony rozdziat opracowa-
nia®®. Drukowano jednak recenzje nowszych prac Kelsena, z ktérych
nawet w czasach stalinowskich mozna bylo czasem dowiedzie¢ sie,
co jest trescia ksigzki. Jak wspomniano, nie ukazata sie jednak zadna
z prac Kelsena, nawet pomimo faktu, ze w réznych okresach druko-
wano prace niektérych autoréw badz ich fragmenty®. Krytykowano
za to czysta teorie prawa, teorie demokracji oraz wskazane wczesniej
dociekania nad komunistycznym prawem i systemem politycznym.
Wszystkie te aspekty badan Kelsena byty nie do pogodzenia z doktry-
na prawa w panstwie totalitarnym?*.

Odrebng ksigzke poswiecit w tym okresie teorii Kelsena profesor
Uniwersytetu Lddzkiego, Jerzy Wroblewski (1926-1990)1°1. Praca
miata charakter zdecydowanie marksistowski. Przedstawiata krytyke
roznych teorii wobec Kelsena, umiejscawiata normatywizm w mocno
krytycznym kontekscie z punktu widzenia marksizmu, ale tez przed-
stawita podstawowe zalozenia i elementy normatywizmu, dzieta
Kelsena oraz ich odbiér w Polsce miedzywojennej. Mozna tez byto
dowiedzie( sie, ze Kelsen krytykuje ustrdj panujacy w ZSRR. Prace
wypehnita jednak, miejscami ztosliwa, krytyka teorii. Zarzucata prze-

% Por. J. Wréblewski, op. cit., G.L. Seidler, op. cit., s. 78-106.

% Zob. np. Lon Luvois Fuller, Moralnos¢ prawa, przetozyt Stefan Amsterdamski,
stowem wstepnym opatrzyt Adam Lopatka, wprowadzenie Adam Podgérecki, red.
nauk. Jacek Kurczewski, Warszawa 1978. W tym samym roku przedrukowano
z przedwojennego wydania niewielki fragment ksigzki Kelsena O istocie i wartosci
demokracji (Barbara Sobolewska, Marek Sobolewski, Mysl polityczna XIX i XX w.
Liberalizm, Warszawa 1978, s. 517-522).

100 Tak np. w artykule dotyczacym rocznicy przewrotu bolszewickiego jeden
ze znanych prawnikow stwierdzit, Ze teoria demokracji takich autoréw jak Kelsen
stanowi ,,powazne zawezenie problemu demokracji (...) i wrecz jego wypacze-
nie”. Zob. Mieczystaw Maneli, Idee PaZdziernika, PiP, r. XII, 1957, z. 11 (141),
s. 747.

101 J. Wréblewski, op. cit.; weczesniej: idem, Zarys krytyki normatywizmu Hansa
Kelsena, PiP, r. X, 1955, z. 6 (112), s. 859-881.
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de wszystkim Kelsenowi ,,podniesienie metody formalno-dogmatycz-
nej do rangi teorii prawa”, prawniczy idealizm i uczynienie absolu-
tu z wycinka teorii prawa. Autor przedstawial w ksigzce zatozenia
metodologiczne teorii, jej negacje innych czynnikéw wplywajacych
na prawo, a takze liczne sprzecznosci koncepcji. Zarzucat takze Kel-
senowi formalizm czy tworzenie normatywistycznego homo iuridicus,
chociaz sporo zarzutéw dotyczyto nie teorii Kelsena, lecz jej sprzecz-
nosci z zasadami marksizmu, co uzasadniaé miaty liczne cytaty z prac
twércow tej doktryny. Nie do zaakceptowania byta np. dla autora ,,an-
tyideologiczno$¢” czystej teorii prawa.

Grzegorz Leopold Seidler (1913-2004) przedstawil doktry-
ne Kelsena jako jeden z rozdziatéw swojej ksiazki o wspdlczesnych
autorowi koncepcjach prawal®2, Jej istote stanowito omoéwienie te-
orii i jej specyficznych elementéw, czeSciowo na podstawie prac in-
nych wskazanych juz autoréw, jak Czestawa Martyniaka czy Jerzego
Wréblewskiego. Podobnie jak ten ostatni, Seidler zarzucat Kelseno-
wi skrajny formalizm, a takze btad usuniecia réznic miedzy prawem
podmiotowym i przedmiotowym czy miedzy prawem publicznym
i prywatnym. Przedstawiat jednak teorie uczonego, a z ksigzki mozna
byto wyczytaé takze gars¢ informacji na temat krytyki przez Kelsena
systemu komunistycznego.

W wielu wypadkach deklarujacy sie zdecydowanie jako marksi-
sta Seidler opart swdj opis na analizie tomisty Czestawa Martynia-
ka, wydanej w tym samym mie$cie blisko dwadzie$cia lat wezesniej.
Nie krytykowal, rzecz jasna, Kelsena z punktu widzenia tomizmu,
wiele zagadnien krytycznych byto jednak zbieznych (takze przy cyto-
waniu przez autora pracy Czestawa Martyniaka).

Mimo ze wydane w okresie tzw. odwilzy opracowania Jerze-
go Wroblewskiego i Grzegorza Leopolda Seidlera cechowat jednak
nie tylko ortodoksyjnie marksistowski, lecz takze wyraznie stalinow-
ski charakter, przepojona miejscami do granic absurdu doktryna
marksistowska byta w szczegdlnosci ksiazka Jerzego Wréblewskie-
go. W uzasadnianiu swych twierdzen, oprdocz zwyczajowych cytatéw
z Marksa, Engelsa czy Lenina, autorzy expressis verbis powotywali sie
na Stalina, Wroblewski dodatkowo na Bieruta, Andrieja Wyszynskie-

102 G.L. Seidler, op. cit., s. 73-106.
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go, Malenkowa czy Zdanowa'%. Obaj zakwalifikowali teorie Kelsena
jako jedna z doktryn prawnych okresu... imperializmu, i w takim
kontekscie czysta teoria prawa funkcjonowata przez dluzszy czas
w obiegu naukowym w PRL.

Z oddziatywania teorii Kelsena w PRL warto zauwazy¢, ze pogla-
dy uczonego przedstawiano skrétowo w kazdym podreczniku teorii
prawa. Jak wspomniano, recenzowano tez jego kolejne prace!®*. Kel-
sen byl takze stale obecny w dyskusjach prawniczych tamtego cza-
sul®>. Wiele z jego mysli przypominal zwtlaszcza profesor Uniwersy-
tetu Jagielloniskiego Kazimierz Opatek (1818-1995). Po 1956 roku
przedrukowano takze prace Jerzego Landego na temat Kelsenal®®.
Za kontynuatoréw normatywizmu w Polsce mozna w tym okresie
uznac¢ rowniez w jakims sensie badaczy zjawiska norm prawnych
i zwolennikéw absolutnego prymatu ustawy nad innymi aktami nor-
matywnymi'?’. Dominujace byto w PRL utozsamianie normy prawnej

103 Powotania na dzieta Stalina wystepuja w ksigzce Jerzego Wrdblewskiego kil-
kadziesiat razy. By¢ moze ksiazka zostala napisana jeszcze przed smiercig dyk-
tatora (ukazala si¢ w 1955 r.), poniewaz w opublikowanym prawdopodobnie
krétko przed ukazaniem sie ksigzki artykule autora na ten sam temat odniesienie
do Stalina wystepuje tylko raz (J. Wréblewski, Zarys krytyki...).

104 Oprécz recenzowanej w PRL ksigzki na temat komunistycznej teorii prawa
(patrz wezesniej) zob. np. J. Machowski, Hans Kelsen: Principles...,s. 776-781.

105 Zob. np. Czestaw Nowinski, Formalna i normatywna teoria prawa i panstwa,
PiP,1.11,1947,z. 1 (11), s. 3-11; M. Maneli, Idee PaZdziernika, op. cit., s. 737-749;
Kazimierz Opalek, Filozofia prawa —jurysprudencja analityczna - teoria prawa. Po-
réwnania i wnioski, PiP, r. XVI, 1961, z. 1 (179), s. 3-19.

16 J. Lande, Norma a zjawisko prawne..., w: idem, Studia 2 filozofii prawa...,
s. 133-333. Ksigzke rowniez opracowat Kazimierz Opatek. W obszernym wstepie
Jerzego Wroblewskiego stusznie zakwalifikowano Landego do uczniéw Petrazy-
ckiego, jednak ani stowem nie wspomniano o Kelsenie.

107 W jakim$ sensie za kontynuatora mysli Kelsena mozna w tym przypadku
uzna¢ wspominanego juz Czestawa Znamierowskiego. Zaréwno jednak przed
wojng (patrz wczesniej), jak po niej Znamierowski nie powotywat Kelsena jako
zrédla inspiracji (por. Czestaw Znamierowski, Oceny i normy, Warszawa 1957,
s. 15). Inspiracji Kelsena nie zawieraly wyraznie jego prace na temat panstwa
czy demokracji (Czestaw Znamierowski, Szkota prawa. Rozwazania o parnstwie,
Warszawa 1999; idem, Elita, ustrdj, demokracja, Warszawa 2001). Badania norm
w kelsenowskim kontekscie przeprowadzali natomiast Jerzy Lande, uchodzacy
za stuprocentowego komuniste Stefan Rozmaryn, Stanistaw Ehrlich i Jerzy Wréb-
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z przepisem prawnym'%, a aktu normatywnego z prawem (przy ne-
gowaniu prawa natury). Podejscie takie jest jednak tylko wulgaryza-
cja teorii Hansa Kelsena.

Identycznie jak w PRL zadna z prac Kelsena nie zostala przede
wszystkim wydana w Zwigzku Radzieckim. Recepcja systemu tego
wlasnie panstwa dokonywata sie bowiem w panstwach rzadzonych
przez komunistéw. Doktryna prawna uformowanego stalinizmu
byta jednak nazywana poza ZSRR ,normatywizmem socjalistycz-
nym”!%, Uosabiat ja Andriej Wyszynski (1883-1954), wyjatkowo
ztowieszcza postaé tamtych czasow nawet wsrdd wspdipracow-
nikéw dyktatora. Sformutowana ostatecznie w lipcu 1938 roku
koncepcja stanowila o absolutnej podleglosci przepisom prawa
(nominalnie ustawy), braku jakiegokolwiek wolontaryzmu w tym
zakresie i wrecz zastepowanie pojecia ,,prawo” wezszym pojeciem
prawa pisanego. Teoria Kelsena nie nadawata sie do przyjecia
w ZSRR wtasnie z powodu supremacji prawa nad dziataniami poli-
tycznymi, a te, jak wiadomo, przeprowadzano w ZSRR bez zadnego
skrepowania. Nie istniato zatem panowanie prawa, jak propono-

lewski (zob. Jerzy Lande, Nauka o normie prawnej, w: idem, Studia 2 filozofii pra-
wa..., s. 913-1000; Stefan Rozmaryn, Ustawa w Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej,
Warszawa 1964; Stanistaw Ehrlich, Norma, grupa, organizacja, Warszawa 1997;
Monika Zalewska, Historia pewnego przypisu. Proba rekonstrukgcji dyskusji Hansa
Kelsena z Jerzym Wroblewskim, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spoteczne;j”
2011, z. 1, s. 75-85). W pracach S. Ehrlicha i Jerzego Wréblewskiego mozna
moéwicé o inspiracji i modyfikacji teorii Hansa Kelsena. Szerzej por. takze Roman
Wojcik, ,,Czysta teoria prawa” Hansa Kelsena a wspétczesne prawoznawstwo polskie
— wybrane zagadnienia, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1982 r.
XLIV, z. 3, 5. 73-82.

108 Kelsen rozgraniczat normy od przepiséw (zob. takze H.L.A. Hart, Eseje 2 filo-
zofii prawa, op. cit., s. 292).

199 Por. C. Martyniak, op. cit., s. 3; Ignacy Czuma, Dzisiejsza filozofia sowieckiego
prawa a romantyzm prawniczy, w: 1. Czuma, Absolutyzm ustrojowy. Wybdr pism;
wyboru dokonat, wstepem i przypisami opatrzyt Maciej Marszat, Krakow 2003,
s. 231-232; Mieczystaw Maneli, Judicial Positivism and Human Rights, New York
1981, s. 120-124. Ostatni autor pisal, ze tak pojmowane prawo byto juz tylko
czystym pozytywizmem, nie majac nic wspélnego z teoria Kelsena, zestawiajac
rozwazania ze stynng w swoim czasie ksigzka Stefana Rozmaryna (poglad ten
uwazam za btedny; por. S. Rozmaryn, Ustawa w Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej,
op. cit.).
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wat Kelsen, a panowanie wtadzy!'°. Koncepcje Kelsena mocno za-
tem zwulgaryzowano!!!, przyjmujac koncepcje postuszenstwa oby-
wateli prawu pisanemu (Kelsen pisat, Ze nie tylko ustawy) i przede
wszystkim waskie utozsamianie przez komunistéw wzajemnie pan-
stwa i prawa z supremacja jednak tego pierwszego, tj. odwrotnie
niz w postulatach Hansa Kelsena.

Po upadku systemu komunistycznego badania nad twdrczoscia
Kelsena w Polsce znéw nabraty tempa. Widac to chocby po publika-
cjach zawartych w tekscie prezentowanym Czytelnikom.

FORCRR

WRR

Czysta teoria prawa zostata we fragmencie przettumaczona na je-
zyk polski''? juz w 1934 roku, a zatem w roku, w ktérym ukazato sie
pierwsze oryginalne wydanie!'®>. Prawdopodobnie z powodu prze-
ktadu jedynie fragmentu ksigzki w opracowaniach, zaréwno przed
wojna, jak po wojnie, Czysta teoria prawa byta powszechnie cyto-
wana w wersji oryginalnej. Przektadu dokonat, po przejsciu w stan
spoczynku, wyzszy urzednik Ministerstwa Administracji Publicznej,
wspéttworca jednej z reform administracji publicznej, dr Tadeusz
Przeorski. Krotka przedmowe, niewyjasniajaca zreszta zupelnie isto-
ty teorii, napisat jeden z bardziej znanych teoretykéw prawa admini-
stracyjnego tamtych lat!''4.

10 QOstatnie zdanie (bez wymieniania nazwiska Kelsena), w: Vladik Submatovi¢
Nersesjanc, Filosofija prava. Uéebnik dlja vuzov, wyd. I, Moskwa 2006, s. 369.

11 W ZSRR, odmiennie niz po 1945 r. w Polsce, nazwiska Kelsena w ogdle
nie wymieniano.

12 Prof. dr Hans Kelsen, Czysta teoria prawa (metoda i pojecia zasadnicze), wyda-
nie polskie opracowat z upowaznienia autora dr Tadeusz Przeorski z przedmowg
dr. Kazimierza Wtadystawa Kumanieckiego, s. 70. Wbrew tytutowi wydanie nie
jest petna edycja ksigzki, tym bardziej oczywiscie po dokonaniu znacznych zmian
poczynionych przez Kelsena w drugim wydaniu ksigzki z lat 60. XX w.

13 J. Wolenski, op. cit., s. 378.

14 Kazimierz Wiadystaw Kumaniecki, Kelsen i Jaworski, w: Hans Kelsen, Czysta
teoria prawa, op. cit., s. 3-6. Jak mozna sie zorientowa¢ przedmowa byta najpraw-
dopodobniej recenzja wydawnicza ksigzki.
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Przektadu dokonano z upowaznienia autora, co moze swiadczy¢,
ze ttumacz zwrdcit sie do Kelsena z prosba o wydanie ksigzki. Oprocz
wydania broszurowego, siedemdziesieciostronicowe wydanie Czystej
teorii prawa drukowata w czesciach ,,Gazeta Administracji i Policji
Panstwowej”, periodyk na wysokim poziomie merytorycznym, wyda-
wany pod nieco zmiennymi nazwami w latach 1921-1939 i przezna-
czony dla wskazanych w tytule grup zawodowych. Tadeusz Przeorski
byt nastepnie réwniez ttumaczem kolejnej z prac Kelsena, dwuto-
mowej ksigzki Podstawowe zagadnienia nauki prawa parnstwowego!!®.
Procz tego z ksiazek Kelsena ukazata sie w Polsce miedzywojennej
omawiana juz praca O istocie i wartosci demokracji. Wezesniej, okoto
1929 roku, wydano jej krotki fragment, pasujacy do toczonej wtedy
dyskusji politycznej o zastgpieniu drugiej z izb parlamentu forma cia-
ta korporacyjnego. Idee takie znalazty odzwierciedlenie w Konstytu-
cji Kwietniowej!®.

JOSCROS
W

W prezentowanym przektadzie ksigzki zachowano, oczywiscie,
oryginalny jej uktad, witacznie z liczbg akapitéw. Podstawe edycji
stanowito, nigdy w Polsce nie wydane, znacznie rozszerzone drugie
wydanie Cgystej teorii prawa z 1960 roku. Wbrew zasadzie, przyjetej
w serii Klasycy Mysli Prawnej, nie prezentuje zatem Czytelnikom wy-
danej wczesniej, oddziatujacej na wiele pokolen, podstawowej pracy
z teorii prawa, ale ksigzke, ktéra dotychczas w Polsce ukazata sie je-
dynie we fragmencie w pierwszym, nie za$ drugim, znacznie rozsze-
rzonym i nieco zmodyfikowanym, wydaniu.

Wzorem wydan podstawowych dziet Kanta, w ksigzce uprosz-
czono nieco polska strukture poszczegdlnych zdan, zastepujac czeste
w dawniejszej niemieckiej literaturze prawniczej dwukropki i z powo-

15 H. Kelsen, Podstawowe zagadnienia nauki prawa paristwowego..., op. cit. P6}-
torastronicowa przedmowe do ksigzki napisat profesor Wydziatu Prawa Uniwer-
sytetu Stefana Batorego w Wilnie, Jerzy Panejko (1886-1942?), w owym czasie
teoretyk tzw. panstwowej teorii samorzadu terytorialnego i autor bardzo istotnej
ksigzki na ten temat.

16 Szerzej zob. Adam Bosiacki, Od naturalizmu do etatyzmu. Doktryny samorzq-
du terytorialnego Drugiej Rzeczypospolitej 1918-1939, Warszawa 2006, s. 80-81.
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du polskiej sktadni rozbijajac czasami zdania wielokrotnie podrzednie
ztozone na zdania krétsze. Wbrew zasadom serii nie zamieszczono
w tekscie komentarzy redaktora naukowego, co byto jednym z wa-
runkéw publikacji ksiazki wskazanym przez Instytut Hansa Kelsena
w Wiedniu jako wspoétwlasciciela praw autorskich. Zachowano tez
oryginalne przypisy autora oznaczone gwiazdka; nieliczne przypi-
sy ttumacza i redaktora naukowego oznaczono odrebnie. Wskazane
zabiegi mialy na celu jak najdoktadniejsze zblizenie prezentowanej
edycji z oryginatem.

Adam Bosiacki



