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(zy pragmatyka jest u Kelsena moiliwa?

Monika Zalewska

Is Pragmatics in Relsen’s Legal Philosophy possible’

Mbstract: The main goal of Hans Kelsen’s Pure Theory of Law is to build
a science of law. Kelsen is looking for a valid conditions of legal
science and find them in neokantian philosophy. However, in the
last phase when he turns into linguistic paradigm, he can’t explain
science of law through neokantian terms anymore. In this case
the question arises, how to recognize law from other linguistic
expressions. Normally one could recall context of such expression
(pragmatical context). In Kelsen’s case this is impossible as he dis-
tinguishes between is and ought and postulates that we should
study law only on ought sphere. Despite this I will try to demon-
strate that the pragmatics is possible in Pure Theory of Law by
transforming previous neokantian categories into pragmatic ones.

Reyword: Hans Kelsen, Pure Theory of Law, Allgemeine Theorie der
Normen, legal theory, pragmatics, normativism, imputation, basic
norm, ought

Wstep

Pytanie postawione w tytule niniejszego artykulu tylko na
pozér wydaje sie proste. Na pierwszy rzut oka wydawaloby
sie, ze czysta teoria prawa neokantysty Kelsena nie ma nic
wspOlnego z pragmatyka. Mozna by powiedzieé, ze to zupet-
nie inny watek, ktory z filozofig jezyka ma niewiele punk-
tow stycznych. Osoba stawiajaca taka teze miataby czeSciowo
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racje, a w kazdym razie miataby ja odnoénie do najbardziej
znanej fazy twoérczosci Kelsena'!. Faktycznie w okresie kla-
sycznym (neokantowskim) o filozofii jezyka nie moglo by¢é
w jego teoril mowy. Jednak mysél tego filozofa prawa z Wied-
nia nie ograniczala sie do Czystej teorii prawa. Wynika to stad,
ze dzialat on na polu naukowym przez ponad sze$cdziesiat lat.
W tym czasie jego teoria ewoluowala, by przyjaé swoja finalng
postaé¢ w wydanej poSmiertnie Ogélnej teorii norm. W tej wla-
énie ksigzce Kelsen odchodzi od neokantowskiego paradygma-
tu 1 kladzie silniejszy akcent na filozofie jezyka. Wprawdzie
plaszczyzna jezykowa zawsze istniata w jego teorii w postaci
przekonania, ze dualizm bytu 1 powinnos$ci mozna rozpatry-
wac réwniez w odniesieniu do jezyka, jednak dopiero w latach
sze$cdziesigtych ubiegtego wieku nabrata wiekszego znaczenia.

Jak wskazuje Carsten Heidemann, w tej ostatniej fazie
Kelsen czerpal z dwoch sposérdd trzech nurtéow filozofii jezy-
ka, opierajac swojq teorie nie tylko na watkach zaliczajacych
sie do semantyki, ale rowniez do pragmatyki’. Zaangazo-
wanie semantyki w wyjasnianie watkéw Kelsenowskiego
normatywizmu nie wydaje sie zbyt zagadkowe, szczegdl-
nie, ze w Ogdélnej teorii norm Kelsen wyraznie opowiada
sie za hyletyczna koncepcja norm?® (wyrézniajac obok ope-
ratora powinno$éciowego tzw. substrat modalnie indyferent-
ny, majacy charakter deskryptywny*). Rownoczeénie jednak
pomyst, ze w normatywizmie (ktérego podstawa jest postulat

' Wedtug klasyfikacji Stanleya Paulsona wyréznia sie trzy fazy
rozwoju teorii Hansa Kelsena. Pierwsza z nich, przypadajaca na okres
rozprawy habilitacyjnej, to tzw. krytyczny konstruktywizm. Druga,
najbardziej znana (w ktorej Kelsen czerpatl inspiracje z my§li neo-
kantowskiej), to faza klasyczna. Ostatnia faza, o ktérej bedzie mowa
w niniejszym artykule, to faza analityczno-jezykowa (Stanley L. Paul-
son, Toward a Periodisation of the Pure Theory of Law, [w:] Letizia
Gianformaggio (ed.), Hans Kelsen’s Legal Theory a Diachotonic Point
of View, G. Giappichelli Editore, Torino 1990, s. 11).

! Carsten Heidemann, Die Norm als Tatsache. Zur Normtheorie
Hans Kelsens, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 1997, s. 164.

¥ 'W myél koncepcji hyletycznej norma prawna zawiera dwa kom-
ponenty: opisowy 1 normatywny. Ten drugi, jako operator, przeksztalca
zdanie oznajmujace w wypowiedz normatywna. Wéwczas owa wypo-
wiedz jest jezykowym wyrazem normy. Ta za$ jako pewien byt koncep-
tualny jest odcieta od wszelkiego kontekstu i tym samym od pragmatyki.

* H. Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, Manzsche Verlags-
und Universitdtsbuchhandlung, Wien 1979, s. 46.
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badania norm na ptaszczyznie powinnos$ci) jest miejsce na
pragmatyke, wydaje sie zaskakujacy.

Na pierwszy rzut oka jest to nie do pogodzenia, skoro
reguly pragmatyki uzalezniajg znaczenie wypowiedzi od
kontekstu — bo przeciez owym kontekstem jest tu dziedzina
bytu. Ponadto przy okazji omawiania hyletycznej koncepcji
wiekszo§¢ autoréw wskazuje na odciecie jej od pragmatyki’.
Sytuacje komplikuje réwniez fakt, ze wedlug Kelsena for-
ma, w ktérej wyrazona jest norma prawna, nie ma znacze-
nia, za$ samo prawo moze miec tres¢ dowolna’. Pojawia sie
zatem fundamentalne dla péZnego normatywizmu pytanie:
w jaki sposéb pogodzié ze soba dwie sprzeczne tendencje?
7Z jednej strony nalezaloby zachowaé separacje bytu 1 powin-
nosci, a z drugiej, pozostajac na plaszczyznie jezyka, znalezé
kryterium réznicujace dla norm prawnych wzgledem innych
wypowiedzi normatywnych. Wbrew pozorom nie jest to zada-
nie niemozliwe do wykonania. Warto przyjrzec sie poszczegol-
nym elementom czystej teorii 1 sprawdzié, czy ktorys$ z nich
nie spelnia roli kategorii pragmatycznej.

W dalszej czeéci zatem zarysuje nieco bardziej szczegdlo-
wo trudnosci, jakie napotyka pézny normatywizm Kelsenow-
ski, by nastepnie zaproponowac kilka rozwigzan tej kwestii.
Wykaze, ze tym, co mogloby spelniaé pragmatyczna role, sq albo
wezesniejsze neokantowskie relatywne kategorie a priori, albo
dynamiczna struktura prawa. W koncowej czesci artykutu
postaram sie udowodni¢, ze dopiero kombinacja wszystkich tych
elementéw pozwala na rozwigzanie niniejszego zagadnienia.

Glowny cel Kelsenowskiego normatywizmu

Podstawowym celem Kelsena bylo stworzenie autonomiczne;j
nauki prawa, czyli takiej, ktora z jednej strony spelni kryte-
ria naukowosci, za$ z drugiej bedzie odrebna od innych nauk.
Jak powszechnie wiadomo, samo pojecie nauki jest pojeciem

5 Zob. np. Oskar Pogorzelski, Nielingwistyczna a ekspresywna kon-
cepcja normy, [w:] Oktawian Nawrot, Sebastian Sykuna, Jerzy Zajadlo
(red.), Konwergencja czy dywergencja kultur i systemow prawnych?,
C.H.Beck, Warszawa 2012, s. 398-399.

¢ H. Kelsen, Podstawowe zagadnienia nauki prawa panstwowe-
go (w rozwinieciu nauki o normie prawnej), przel. T. Przeorski, t. 1,
Wilno 1935-1936, s. 117.

il



mn|

Monika Lalewska |

spornym, a tym bardziej istnieja duze kontrowersje w kwe-
stii tego, czy mozliwe jest poznanie naukowe bytow tak abs-
trakcyjnych, jakimi sa normy. Przyjmujac jednak szersza
definicje nauki 1 zadowalajac sie takimi kryteriami jak ogél-
no$¢, jednoznaczno$cé 1 weryfikacja teorii, mozna zaryzykowac
stwierdzenie, ze nauka prawa jest mozliwa 1 to jej warun-
kow Kelsen poszukiwat.

Nie ulega watpliwos$ci, ze teoria Kelsena spelnia dwa
pierwsze warunki. Ogélno$é¢ péznego normatywizmu zapew-
niona jest przez skrajny formalizm. Takze jednoznaczno§c,
sprowadzajaca sie do $cistego okre§lania relacji miedzy poje-
ciami, jest u Kelsena bardzo wyrazna. Nie tylko stworzyt
on wlasna siatke pojeciowa (zarachowanie, norma podsta-
wowa, idealna forma normy prawnej), ale rowniez konse-
kwentnie 1 wyraznie okreslit relacje miedzy tymi pojeciami.
Mozna wrecz powiedzie¢, ze w pewnym aspekcie praca Kel-
sena polegata wlasnie na precyzowaniu tych relacji weiaz od
nowa. W ten sposéb ponownie przechodzil on od jednej fazy
do drugiej 1 w przez to ulepszal swojaq teorie.

W wypadku weryfikacji teorii, jako warunku naukowo-
$ci, przede wszystkim przychodzi na my$l weryfikacja empi-
ryczna. Ta jednak nie jest u Kelsena mozliwa, ze wzgledu na
odseparowanie sie w badaniach prawa od sfery bytu. Nato-
miast jesli uzna sie jg za zgodnag z konkretnymi systemami
prawnymi, to réwniez 1 ten warunek zostanie spetniony. Do
tego mozna dodac bardzo rozbudowana metodologie norma-
tywizmu, o ktorej sam Kelsen napisat, ze:

Metoda ma dla nauki podobne znaczenie jak ma tech-
nika w sztuce. [...] Strona metodologiczna jest tak dale-
ce przewazajaca, ze omowienie 1 badanie wytaniajacych
sie w granicach zakreslonych praca niniejsza probleméw
nauki prawa panstwowego ma miejsce nie tyle ze wzgle-
du na problemy jako takie, ile raczej dla uzasadnienia
stusznoéci przyjetych zasad metodologicznych’.

Z powyzszych rozwazan wynika, ze teoria Kelsena spet-
nia kryteria naukowosci.

Czy jednak jego nauka prawa ma charakter autonomiczny?
Innymi stowy: czy mozliwe jest u Kelsena takie wyodrebnie-
nie pojecia prawa, aby byto ono w pelni odréznialne od innych

I Tamze, s. 10.
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systemow normatywnych? Jesli nie, oznaczatoby to, ze Kel-
sen stworzyt nie tyle nauke prawa, co nauke o pewnej klasie
systeméw normatywnych. Jego poprzednicy wskazaliby na
panstwo, jednak on sam, stawiajac znak rownosci pomiedzy
panstwem i prawem, musi z tej drogi zrezygnowac. W kolejnej
czesci artykutu wlasgnie ta kwestia zostanie zbadana.

Prawo moze mie¢ tre§¢ dowolng — stynne stowa Kelsena na
ditugo staty sie gtdéwnym elementem bardziej lub mniej uza-
sadnionej krytyki jego teorii. Warto jednak przedstawi¢ kon-
tekst wypowiedzi, ktory jest wazny z punktu widzenia watkow
jezykowych w normatywizmie. Stwierdzenie to bowiem nie ma
charakteru aksjologicznego. Kelsenowi nie chodzito o to, jakie
prawo powinno byé, lecz o to, jakie ono jest®. I o to, ze jako
takie moze zawiera¢ dowolna treéé, o ile sa spetnione opisane
przez niego warunki formalne. Jest to teza empiryczna w tym
sensie, ze kazdy z nas moze przywotaé¢ na mys$l rezim godzacy
w podstawowe wartosci (np. w Korei Pélnocnej) 1 raczej mato
kto odmawia tamtejszym uregulowaniom atrybutu prawa.

Teza ta zawiera jednak powazne implikacje z punktu
widzenia jezykowego, gdyz sama semantyka nie wystarczy,
by rozpoznaé prawo (skoro jego tres¢ moze by¢ dowolna). Kto$
moéglby na to odpowiedzieé, ze normy maja odmienna struk-
ture, niz pozostate rodzaje wypowiedzi 1 po tym mozna je roz-
poznaé. Jednak Kelsen 1 tej mozliwosci sie pozbawil, stusznie
stwierdzajac, ze forma jezykowa, w jaka ujeta jest norma
prawna, pozbawiona jest znaczenia. Je§li nawet norma ma
charakter zdania oznajmujacego (na przyklad przestepstwo
kradziezy: ,,Kto zabiera w celu przywlaszczenia cudza rzecz
ruchoma, podlega karze pozbawienia wolnoéci od 3 miesie-
cy do lat 57), to 1 tak jest uznawana za obowigzujaca. Zatem
w jaki sposob prawnik odréznia normy prawne od innych
wypowiedzi? Odpowiedz wydaje sie oczywista — ale nie dla
normatywisty. Prawnik nienormatywista stwierdzitby zapew-
ne fakt istnienia normy w sposéb bardzo prozaiczny: siega-
jac do ustawy. Normatywista jednak, odciety od sfery faktéw
poprzez teze o dualizmie bytu 1 powinnoéci oraz nakaz roz-
patrywania norm wylacznie na tej drugiej ptaszczyznie, jest
pozbawiony tej mozliwosci. Musi szukaé innego rozwigzania.

' H. Kelsen, Reine Rechtslehre, Verlag Franz Deuticke, Wien
1960, s. 1.
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(1y pragmatyka jest u Kelsena niemoiliwa

Zastanawiajac sie nad kryterium réznicujacym normy od
innych wypowiedzi, mozna obra¢ dwie drogi. Albo poszukaé
odpowiedniej koncepcji pragmatycznej, ktéra bedzie pasowaé
do teorii Kelsena, albo znalezé takie elementy w jego koncep-
cji, ktore petnié beda role funkcji pragmatycznej. Za druga
opcja przemawia przede wszystkim to, ze najprawdopodob-
niej zaproponowane rozwiazanie bedzie blizsze intencjom tego
wiedenskiego filozofa prawa, jako wykorzystujace istniejace
juz w normatywizmie elementy.

W ten sposéb pierwszymi ,kandydatami” do roli kategorii
pragmatycznej, w sposob naturalny, stajq sie elementy petnia-
ce funkcje relatywnych kategorii a priori w fazie neokantow-
skiej. Wéwecezas ich istotg byto wyodrebnienie norm prawnych
spoérod innych wypowiedzi normatywnych, w celu uzasad-
nienia autonomicznosci nauki prawa. Chodzito o znalezienie
differentia specifica dla prawa 1 wedlug Kelsena taka funk-
cje petnity przede wszystkim norma podstawowa, powinnos§é
(w specyficznym znaczeniu, na przyklad takim, ktére Robert
Alexy nazwatl Richtigkeit) i zarachowanie. Warto zatem
sprawdzié, czy owe kategorie réwniez nadaja sie do rozroznie-
nia prawa na gruncie pragmatyki. W neokantyzmie wszyst-
kie one funkcjonuja w postaci relatywnej kategorii a priori
w ramach argumentu transcendentalnego. Argument ten
stwierdza fakt istnienia nauki prawa, a nastepnie, w dru-
giej przestance, zauwaza, ze jest ona mozliwa tylko wtedy,
gdy wezmie sie pod uwage rozpatrywana relatywna katego-
rie a priori. We wniosku stwierdza sie, ze owa kategoria jest
niezbedna dla nauki prawa, jako differentia specifica’.

Norma podstawowa jako kategoria pragmatycna

W jaki zatem sposéb norma podstawowa moglaby by¢ nie-
zbedna dla nauki prawa? Jako nauka o normie prawnej
jest mozliwa tylko wtedy, gdy znajdziemy element dla niej

’ S.L. Paulson, Kelsen in Marburg School: Reconstructive and
Historical Perspectives, [w:] Walter Krawietz, Neil MacCormick, Georg
H. von Wright (eds), Prescriptive Formality and Normative Rationa-
lity in Modern Legal Systems, Duncker & Humboldt, Berlin 1994,
s. 484.
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specyficzny, taki, ktérego w innych dziedzinach nauki nie
ma. Norma podstawowa, wedlug Kelsena, zapewnia wlasnie
taka autonomiczno$§é. W Ogélnej teorii norm jest ona fikeyj-
nym zalozeniem', ktore musi poczyni¢ kazdy prawnik, jesli
chce graé¢ w ,,gre prawng”’!". Jako normatywista nie moze jed-
nak uzasadnié¢ obowiazywania prawa ani poprzez odniesie-
nie do faktéw, ani do prawa natury. Stad, bedac jednoczesnie
postawionym przed faktem obowigzywania, jest on zmuszony
zatozy¢ istnienie normy podstawowej, treSciowo pustej, kto-
ra nadaje status obowigzywania wszystkim normom nizsze-
go rzedu — od konstytucji poczynajac'.

Czy zatem norma podstawowa moze stuzy¢ jako katego-
ria pragmatyczna? A moze jest tak, ze najpierw rozpozna-
je sie prawo, nastepnie jego obowigzywanie, by na koncu
wysnué¢ wniosek o istnieniu normy podstawowej? Aby udzie-
li¢ odpowiedzi, nalezy zaznaczy¢, ze uwagl powyzsze odno-
sza sie do catego systemu prawa, a nie pojedynczej normy,
ktora rozpoznaje sie za pomoca pragmatyki. Jest to jednak
swoiste zlozenie broni, poniewaz pozbawiamy sie wowczas
mozliwo$ci rozpoznania prawa za pomoca normy podsta-
wowej. Mozna jednak uznaé, ze norma ta to swego rodza-
ju prawniczy test.

Jezeli rozpoznajemy jaki$ system normatywny jako
obowiazujacy 1 jestedmy zmuszeni uznaé fikcyjnoéé nor-
my podstawowej, to owa fikcyjno$é wskazuje, ze mamy do
czynienia z systemem prawa. Jednak norma podstawo-
wa, szczegblnie w postaci fikeyjnej, jest bytem niezmiernie
podejrzanym 1 narazonym na dzialanie brzytwy Ockhama.
Mato tego — jesli jest ona bytem fikcyjnym, a jednoczesnie
podstawa obowigzywania systemu prawnego, to czy nie
oznacza to, ze obowigzywanie tego systemu, oparte na fik-
cji, samo roéwniez jest fikcja? Jest to teza kontrfaktyczna

" Bardzo ostabia to jej charakter. W fazie neokantowskiej miata
status nie fikcji, ale hipotezy.

" S.L. Paulson, Die Zurechnung als apriorische Kategorie in der
Rechtslehre Hans Kelsens, [w:] Matthias Kaufmann, Joachim Renzi-
kowski (Hrsg.), Zurechnung als Operationalisierung von Verantwor-
tung, Peter Lang, New York 2004, s. 112.

U Zob. np. Norbert Leser, Die Reine Rechislehre im Wiederstreit
der philosophischen Ideen, Schriftenreihe des Hans Kelsen-Institu-
tes, H. 7, Wien 1982, s. 102.

| 115
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1 prawdopodobnie mozna znalezé bardziej wyszukana inter-
pretacje fikcyjnosci normy podstawowej, jednak juz taka
prosta konsekwencja silnie podwaza zasadno$é istnienia
tej konstruke;ji.

Larachowanie jako Kategoria pragmatyczna

Kolejna relatywna kategoria a priori jest dla Kelsena zara-
chowanie, rozumiane jako tacznik pomiedzy dwoma stana-
mi faktycznymi w normie. Jego gramatycznym wyrazem
jest okres$lenie , powinien” (sollen)'’. Zarachowanie pelni
w normach taka sama role, jak zwiazek przyczynowo-skut-
kowy w zdaniach oznajmujacych. O ile jednak w wypadku
tych drugich powiazania przyczynowo-skutkowe wyraza-
ja konieczno$é, o tyle zarachowanie jest stabsze — 1 oznacza
powinno$é. ,,Co$ sie powinno staé”, a nie ,,co$ sie stanie”.
Wedlug Kelsena, specyficzna dla prawa konstrukcja zara-
chowania jest jego differentia specifica. Kluczem do zrozu-
mienia, dlaczego tak sie dzieje, jest koncepcja normy. Kelsen
przywoluje znana u pozytywistéw koncepcje norm sprzezo-
nych, jednak modyfikuje ja w taki sposob, ze inaczej okre-
§la norme pierwotna i1 wtérna.

Norma pierwotna to u Kelsena norma sankcjonujaca, zas
wtorna jest norma sankcjonowana'. Ten zabieg, wysuwaja-
cy na pierwszy plan norme sankcjonujaca, pozwolil mu na
odréznienie prawa od innych zjawisk. Norma wtorna zawie-
rajaca okres$lony nakaz dla adresata normy (np. ,nie krad-
nij”) nie jest charakterystyczna dla prawa. Mozna ja rowniez
(a raczej przede wszystkim) spotka¢ w moralnoéci czy obycza-
jach. Natomiast to wtasnie Kelsenowska norma pierwotna,
zawilerajaca nakaz skierowany do organu, wyrdznia prawo
spoérdd innych zjawisk normatywnych. To wlaénie charakter
tej normy decyduje o tym, ze w poznaniu prawa liczy sie for-
ma, a nie treé¢. W niej tez pojawia sie najistotniejszy sktadnik
réznicujacy owo prawo w pozytywizmie plerwotnym: panstwo.

Jak wspominatam, zarachowanie laczy dwa stany fak-
tyczne, jest zdarzeniem bedacym warunkiem nalozenia

8 H. Kelsen, Reine Rechislehre, [b.m.] 1934, przedruk: Mohr Sie-
beck, Tubingen 2008, s. 34.
* H. Kelsen, Allgemeine..., dz. cyt., s. 43.
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sankcji 1 nakazem, by dany organ te sankcje zastosowal.
To ono, wyrazone poprzez ,powinien” w normie wtornej,
jest tym elementem, ktory, wedlug Kelsena, pozwala nam
na rozpoznanie jej jako takiej (a nie na przyktad jako opi-
su), Zatem rowniez zarachowanie nadaje sie na przestanke
argumentu transcendentalnego, gdyz jest warunkiem moz-
liwosci nauki prawa. Czy jednak da sie taka konstrukcje
przeksztalci¢ w taki sposéb, by zarachowanie pelnilo role
kategorii pragmatycznej? Wydaje sie, ze tak. Jezeli patrzac
na budowe normy, rozpoznamy w pierwszej kolejnosci nor-
me wtorna, a w nastepnym kroku zidentyfikujemy zaracho-
wanie (nie mylac go ze zwigzkiem przyczynowo-skutkowym),
uda nam sie na tej podstawie orzec, ze mamy do czynienia
Z norma_prawna.

Powinnosc jako kategoria pragmatycna

Kelsen wskazywat réwniez powinno$é¢ jako relatywna kate-
gorie a priori. Jednak, jak wskazuje Alexy, jest to powinnos§¢é
szczegoblnego rodzaju. Musi ona mieé¢ wyjatkowy charak-
ter, dla prawa specyficzny?. Jesli jednak nie chce sie brnaé
w zbyt rozbudowane interpretacje myséli Kelsena, ale wcigz
trzymac jego sléw, to uznanie, ze powinnos¢ jest kategoria
pragmatyczng moze rodzi¢ problem btednego kota. Ot6z aby
nada¢ stowu sollen 6w specyficzny sens, trzeba najpierw roz-
poznaé, ze mamy do czynienia z prawem. Zatem powinnos§¢
jako taka, bez calego kontekstu, na kategorie pragmatycz-
na sie nie nadaje, poniewaz to raczej 6w kontekst decydu-
je o tym, ze mamy do czynienia ze zjawiskiem prawnym
1 dzieki temu nadajemy powinnosci odpowiedni sens — a nie
odwrotnie.

Podsumowujac te czeéé rozwazan, wérod relatywnych
kategorii a priori mamy w teorii Kelsena dwéch ,kandyda-
tow”, ktorzy mogliby spelniaé role kategorii pragmatyczne;.
Jednak ze wzgledu na fikcyjny charakter normy podstawo-
wej wydaje sie na tym etapie rozwazan, ze zarachowanie ma
znacznie solidniejsze podstawy.

5 Zob. Robert Alexy, Hans Kelsens Begriff des relativen Aprio-
ri, [w:] Robert Alexy, Lukas H. Meyer, Stanley L. Paulson, Gerhard
Sprenger (Hrsg.), Neukantianismus und Rechtsphilosophie, H. 25,
Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 2002.
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Rozwiqzanie

Istnieje jednak jeszcze jeden sposéb, dzieki ktoremu mozliwe
jest wyodrebnienie prawa spoérdd innych zjawisk normatyw-
nych. Jest to odwolanie sie do dynamicznej struktury prawa.
Zatem zanim sformulowane zostana ostateczne konkluzje,
warto sprawdzi¢, czy kombinacja wyzej opisanych elemen-
tow nie jest wlasnie poszukiwana odpowiedzia na pyta-
nie o pragmatyke w normatywizmie Kelsena. Jednak, jako
ze owa konstrukcja sprowadza sie wytacznie do wymiaru
proceduralnego, umozliwia to wyodrebnienie prawa sposrod
wiekszoéci zjawisk — ale nie spoéroéd wszystkich. Pozwala na
rozpoznanie go jedynie z wysokim prawdopodobienstwem.

Dynamiczna struktura prawa (Stufenbau) zostata stwo-
rzona przez przyjaciela Kelsena, ktory wraz z nim nalezat
do wiedenskiej szkoty teorii prawa (Wiener Rechitstheoreti-
sche Schule), Adolfa Merkla'®. Kelsen uzupelnit owa koncep-
cja o czysta teorie prawa ze znakomitym skutkiem. Idea tej
koncepcji polega na rozréznieniu systeméw normatywnych
na systemy dynamiczne 1 systemy statyczne. Systemem sta-
tycznym, charakteryzujacym sie powiazaniami material-
nymi, jest na przyktad moralnoé¢. Powigzania materialne
charakteryzuja sie tym, ze z treéci normy hierarchicznie
wyzsze) wynika tre$¢ tej hierarchicznie nizszej. Przyktado-
wo z normy ,,mituj blizniego swego jak siebie samego” wyni-
ka szereg innych, nizszego rzedu, takich jak: ,pomagaj”, ,nie
kradnij”, ,nie zabijaj”. Prawo jako system dynamiczny cha-
rakteryzuje sie powigzaniami innego rodzaju. Sg to mianowi-
cie powigzania formalne, oparte na zasadzie delegacji. Organ
hierarchicznie wyzszy deleguje kompetencje dla organu hie-
rarchicznie nizszego do wydania normy prawnej o okre§lone;j
tresci. Taki tancuch powiazan wiedzie ostatecznie do usta-
lenia normy indywidualno-konkretne;.

Dlaczego jednak dynamiczna struktura prawa mogtaby
penié funkcje pragmatyczna? Na to pytanie nalezy odpowie-
dzie¢ nastepujaco: poniewaz kazda norma prawna istnieje

% Zob. Adolf Merkl, Prolegomena einer Theorie der Rechtlichen Stu-
fenbaues, [w:] Hans R. Klecatsky, René Marcié, Herbert Schambeck
(Hrsg.), Die wiener rechtstheoretische Schule, Europa Verlag, Wien—
Frankfurt—Zirich, Universitidtsverlag Anton Pustet, Salzburg—Miin-
chen 1968, s. 1311-1361.
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w konteks$cie innych norm, czyli w systemie prawa, 1 w ten
sposob, patrzac na kontekst, mozliwe jest rozpoznanie jej
wladnie jako normy prawne;j. Dzieje sie tak, poniewaz iden-
tyfikujac powigzania formalne miedzy poszczegdélnymi nor-
mami, mamy wysoki stopien pewnosci, ze jest to system
prawa. Nie moze by¢ to jednak pewnos§¢ absolutna, ponie-
waz dynamiczna struktura prawa jest charakterystyczna
nie tylko dla takiego porzadku, ale rowniez dla kazdego celo-
wo stworzonego przez czlowieka porzadku normatywnego,
w ktérym struktura jest dostatecznie wyspecjalizowana.
Mogtaby to by¢ na przyktad pewna struktura miedzynaro-
dowej korporacji albo jaka$ struktura mafijna.

Aby wyodrebnié¢ prawo spoérdd pozostatych zjawisk norma-
tywnych potrzeba jeszcze innych elementéw. Tu wlasnie moga,
sie przydac relatywne kategorie a priori przywolane przez Kel-
sena w fazie neokantowskiej. Sama struktura korporacyjna,
zawierajaca okreslone normy, bedzie oparta na procedurach.
Jest w niej jednak bardzo malo materialnych tresci, a te naj-
czeScie] maja swoje zréodto na zewnatrz, w prawie — zatem
zarachowanie, ktére poprzez norme wtorna jest Scisle powia-
zane z materialna czescig prawa, pozwoli na uchwycenie réz-
nicy pomiedzy struktura korporacyjna a struktura prawna.
Z kolei takie struktury jak mafia beda wprawdzie zawieraty
normy o charakterze materialnym, ale znéw ich norma podsta-
wowa bedzie w swoim charakterze bardziej zblizona do normy
podstawowej prawa naturalnego i1 znacznie bardziej nasyco-
na trescia, anizeli norma podstawowa, charakterystyczna dla
prawa pozytywnego (ktora ma charakter Scisle formalny)'.
W kontekscie pytania, w jaki sposéb odr6zni¢ normy prawne
od norm panujacych w strukturze mafijnej, fikcyjny charak-
ter normy podstawowej nie wydaje sie az tak duzym manka-
mentem, poniewaz jest jedynie testem, ktory ma nam udzieli¢
odpowiedzi, czy mamy do czynienia z prawem. Jesli normaty-
wista jest zmuszony dokonaé¢ mys$lowego zalozenia istnienia
normy podstawowej, ktora przybiera ksztalt specyficzny dla
prawa (opisany przez Kelsena), to znaczy, ze 6w system nor-
matywny, o ktéry pytamy, jest systemem prawa.

I Na temat réznych rodzajéw norm podstawowych zob. Jerzy Stel-
mach, Norma podstawowa, [w:] tegoz (red.), Studia z filozofii prawa,
z. 1, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakéw 2001, s. 64.
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Podsumowujac, pojecie prawa jest tu bardzo ztozone
1 wymaga uwzglednienia znaczenie wiekszej liczby elemen-
tow, anizeli mogloby sie wydawaé przy sprowadzeniu go do
zbloru norm 1 postawienia znaku réwnosci miedzy nim a pan-
stwem. Jednak Kelsen takie pojecie zbudowal. W neokanty-
zmie opart je o relatywne kategorie a priori, natomiast w fazie
jezykowo-analitycznej te same kategorie zmienily swoja funk-
cje na praktyczna, dla calej teorii. Jednak najbardziej intu-
icyjna kategoria pragmatyczna w normatywizmie Kelsena
wydaje sie dynamiczna struktura prawa. Sama ta koncepcja
nie wystarcza, aby odréznié system norm prawnych od innych,
rowniez wyrafinowanych systeméw normatywnych. Dopiero
uzupelniajac dynamiczna strukture prawa o elementy, kté-
re w fazie neokantowskiej byty relatywnymi kategoriami
a priori, zyskujemy nie tylko szereg kategorii pragmatycz-
nych, ale rowniez uklad, ktéry pozwala odrézni¢ prawo od
innych porzadkéw normatywnych. Dzieki temu mozliwe staje
sie méwienie o nauce prawa jako autonomicznej wobec innych
nauk — a to wlaénie byto nadrzednym celem Kelsena.





