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Sedno idei pozytywizmu prawniczego*

Wprowadzenie

Ostatnie dyskusje na temat pozytywizmu prawniczego pokazuja, ze kontrowersje wokot
tego pojecia uwypuklaja rozroznienie pozytywizmu inkluzywnego i ekskluzywnego!.
W ich rozrdznianiu pomocna staje si¢, zastosowana jako punkt wyjscia, teza o roz-
dziale? (separation principle). Na najogllniejszym poziomie teza ta — jak celnie ujat
to K.E. Himma - zaprzecza, ze ,istnieje konieczne wzajemne nakladanie si¢” prawa
i moralnoSci®. Staje ona zatem w opozycji do tezy moralnej (morality principle), zgodnie
z ktorg takie naktadanie si¢ prawa i moralnoSci, jakkolwiek by ono nie byto wyjasniane,
jednak istnieje*. Jego zdaniem mozna uscisli¢, do czego sprowadza si¢ pozytywistyczne
zaprzeczenie tezy moralnej, poprzez odwolanie si¢ do rozrdznienia mi¢dzy prawniczym
pozytywizmem inkluzywnym a ekskluzywnym. Innymi stowy, prawniczy pozytywizm in-
kluzywny pozostawia otwarta mozliwo$¢, ze w danym systemie prawnym moze — albo
moze nie zachodzi¢ konieczne wzajemne naktadanie si¢ prawa i moralnosci®, podczas
edy prawniczy pozytywizm ekskluzywny nie dostrzega samej mozliwosci zaistnienia ta-
kiego koniecznego wzajemnego nakiadania si¢®. Kwesti¢ t¢ poruszyt takze M.H. Kra-
mer, stwierdzajac, ze ,,rozdzielno$¢ domeny prawa i domeny moralnoSci, w przeciwien-
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stwie do ich koniecznej rozdzielnoSci, jest okolicznoscia, ktora [prawniczy inkluzywny
pozytywizm] usituje uwypukli¢™”.

Mozna uzyskaé szersza perspektywe poprzez otwarcie pola rozwazah w celu ujecia
nie tylko inkluzywnego i ekskluzywnego pozytywizmu prawniczego, ale takze niepozyty-
wizmu, reprezentowanego przez obroncow tezy moralnej, tj. pogladu, ze jednak istnie-
je konieczne wzajemne nakfadanie si¢ prawa i moralnosci®’. Oczywiste jest, ze dowolne
dwa sposrod tych trzech pogladdw znajduja si¢ w relacji sprzecznosci'’. Przyktadowo
omawiane stwierdzenia wyrazajace niepozytywizm i prawniczy pozytywizm inkluzyw-
ny nie moga by¢ jednoczes$nie prawdziwe, ale rdwnie dobrze oba moga by¢ fatszywe,
a wowczas prawniczy pozytywizm ekskluzywny, a raczej jego omawiane twierdzenie,
bytby prawdziwy.

Cokolwiek by jednak nie twierdzi¢ o inkluzywnym versus ekskluzywnym pozytywi-
zmie prawniczym, to niektdrzy bronia tego rozrdznienia, inni za$ odrzucaja pozytywizm
inkluzywny jako bez szans powodzenia''. Wedlug mnie jednak bardziej fundamentalne
dystynkcje wewnatrz pozytywistycznego obozu znajduja si¢ zupetnie gdzie indziej. Dy-
stynkcja, ktdra mam na mysli, to ta pomi¢dzy pozytywizmem prawniczym jako naturali-
zmem a pozytywizmem prawniczym pozbawionym naturalizmu. Zapoznajmy si¢ kolejno
z kazdym z nich, rozpoczynajac od pozytywizmu prawniczego jako naturalizmu. Pomimo
tego, ze z powodOw natury instytucjonalnej pozytywizm prawniczy byt szeroko omawia-
ny w pewnej prozni, to istnieja pewne trwale zalozenia sprowadzajace si¢ do tego, ze
istnieja wigzy mi¢dzy pozytywizmem prawniczym a ,,pozytywizmem pisanym wielka lite-
ra” w szerszej tradycji filozoficznej badz tez, jak moglibySmy powiedzie¢ w dzisiejszych
krggach filozoficznych, wigzy pomig¢dzy pozytywizmem prawniczym a naturalizmem.
O jakich wigzach tu mowa? W dwdch pierwszych czgéciach niniejszego artykutu pro-
ponuje¢ odpowiedz. W czesci pierwszej, w ktdrej nakres§lam filozofie prawa J. Austina,
przedstawiam takze argumentacje, ze wpisuje si¢ ona w szersza filozoficzng kategorie
»pozytywizmu pisanego wielka litera” lub tez — i tu raz jeszcze moje podstawienie — na-
turalizmu. Natomiast w drugiej czeSci artykulu przedstawiam argumentacj¢ broniaca
podstawienia naturalizmu w miejsce ,,pozytywizmu pisanego wielkg literg”.

Przechodzac do szczegdtow: w pierwszej czedci artykutu przedmiotem szczegdlnego
zainteresowania sa dwie tezy, przy czym druga z nich wynika z pierwszej. Moja pierwsza
teza to: naturalizm J. Austina —jego, przeprowadzona w dwdch etapach ,,redukcja” kon-
strukcji, ktore jawia si¢ jako jurydyczno-normatywne, do kwestii faktéw (mianowicie:
do nawyku i do strachu) — jest, jak utrzymuje sam J. Austin, wystarczajacy dla wyka-
zania jego racji co do natury prawa. Moja druga teza, wywodzaca si¢ z pierwszej, jest
nastepujaca: jezeli posunigcie J. Austina jest wystarczajace, to zadna teza, respektujaca
bezwarunkowe powigzanie moralnoSci i prawa, nie jest potrzebna do wyjasnienia natury
prawa. Tezy te, ujete razem, tworza poglad, ktory wydaje mi si¢ szczegOlnie istotny. Inny-

M.H. Kramer, In Defense...,s. 114 (wyr6znienia wlasne).

Ogolne pojecie ,,niepozytywizm” wystepuje w artykule R. Alexy, On the Concept and the Nature of Law, ,,Ratio Juris”
2008/21, s. 281-299.

,Konieczne wzajemne nakladanie si¢” jednakze nie musi znajdowac odbicia w takim schemacie jak powojenna
formuta Radbrucha, zgodnie z ktéra skrajnie niemoralne normy nie sa uznawane za prawnie obowiazujace. Rownie
dobrze bowiem moze by¢ tak, Ze teoria prawa jest utozsamiana z teoria prawa naturalnego na podstawie koncepcji
prawa teoretyka. Dobrym przyktadem jest Rechtslehre Kanta. W tej kwestii zob. R. Alexy, Die Doppelnatur des Rechts,
,Der Staat” 2011/3, s. 389-404, zwlaszcza przypis 34.

10 Zob. R. Alexy, On the Concept....

T Krytyka tego podejScia zob. np. S. Shapiro, Law, Morality, and the Guidance of Conduct, ,,Legal Theory” 2000/6,
s.127-170; S. Bertea, A Critique of Inclusive-Positivism, ,,Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie” 2007/93, s. 67-81.
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mi sfowy, jezeli te dwie tezy sa rzeczywiScie poprawne i jezeli filozofia prawa J. Austina
jest reprezentatywna dla tradycyjnego pozytywizmu prawniczego, wowczas ostawiona
»teza o rozdziale” okazuje si¢ nie odpowiadac za ,,Iwig czgs§¢” pracy w kregach praw-
niczego pozytywizmu. Teza o rozdziale jest raczej zaledwie nastgpstwem naturalizmu,
jako perspektywy nadrzednej.

W drugiej cze¢sci artykulu podejme watek podstawienia (substitution) naturalizmu
w miejsce ,,pozytywizmu pisanego wielka litera”. W trakcie pierwszej refleksji nad tym
projektem zatozytem, ze bede w stanie pracowac nad ,,pozytywizmem pisanym wiel-
ka litera” jako szerszg filozoficzng dziedzing, wewnatrz ktorej pozytywizm prawniczy
znajduje swoje miejsce. Skrupulatna lektura wyprowadzita mnie jednak z tego btedu.
Moéwienie o ,,pozytywizmie pisanym wielka litera” bytoby, prawde méwiac, odpowied-
nie, gdybym pisat, powiedzmy, w potowie XIX w. W tamtym czasie stary ,,heglowski
konsensus” w Europie zostat catkowicie wyparty przez pozytywizm naukowy. Nasuwa si¢
tu przykifad H. von Helmholtza, znanego ze swoich pionierskich prac w zakresie fizyki
i psychologii, i jego wysitki przeksztalcenia (recasting) kantowskiej teorii wiedzy w no-
woczesny, tj. ,pozytywistyczny”, idiom'2%. Wszystko to byto jednak w polowie XIX w.13
Dla kontrastu, we wspoéiczesnych kregach filozoficznych ,,pozytywizm” jest stowem
obrazliwym. J. Habermas pisze, ze pozytywizm w filozofii powstaje ze ,,scjentystycz-
nych presupozycji”'4, a B. Williams, ze ,,uciekanie si¢ do pozytywizmu”, usitujac unikaé
interpretacji, jest ,,wykroczeniem przeciwko prawdziwosci”’>.

W naszych czasach perspektywa, ktéra nadal jest mile widziana w kregach filozo-
ficznych, to oczywiScie naturalizm. W.V.O. Quine, ,,0jciec wspOlczesnego naturalizmu”,
jak okreslita go jedna z autorek!s, pojmuje naturalizm jako odwotanie si¢ do nauk empi-
rycznych (sciences). Naturalizm, jak méwi nam W.V.O. Quine, asymiluje epistemologi¢
do ,,empirycznej psychologii”!’. Quinowska perspektywa na naturalizm nie jest jednak
jedyna. Naturalizm jest czymS§ szerszym, niz przyjmuje W.V.O. Quine, rowniez dzigki nie-
zwyktej roli, jaka ten autor odegral w jego powstawaniu. Perspektywa W.V.O. Quine’a li-
czy si¢ dzisiaj jako jedna z wiodacych charakterystyk naturalizmu, a kolejna jest ta przed-
stawiona przez D. Hume’a, do ktérego powrdce w drugiej czgsci artykutu.

Wreszcie, w cz¢Sci trzeciej artykutu, zwracam si¢ ku ,,pozytywizmowi bez naturali-
zmu”. Tutaj nadrzedna postacia jest H. Kelsen. Podczas gdy H. Kelsen oczywiScie broni
tezy o rozdziale, jego stanowisko reprezentuje jednak ,hurtowe” odrzucenie natura-
lizmu, ktory — jak niezbicie twierdzi — jest przewrotny. Tak wigc twierdzenie, ze teza
o rozdziale jest zaledwie nastepstwem naturalizmu, trudno przypisa¢ temu autorowi.

Moj wniosek jest zatem taki, ze J. Austin i H. Kelsen reprezentuja dwa bieguny
w ramach pozytywizmu, a mianowicie pozytywizm prawniczy jako naturalizm oraz po-

12 Zob. np. H. von Helmholtz, Uber das Sehen des Menschen. Vortrag gehalten zu Konigsberg am 27. Februar 1855, w:
H. von Helmholtz, Vortrige und Reden, t. 1, Brunszwik 1896, s. 85-117.

3 H. Holzhey oferuje pouczajaca charakterystyke pozytywizmu z potowy wieku w trzech punktach: po pierwsze, wiedza
wynikajaca z nauk przyrodniczych jest uprzywilejowana, a jednoczesnie roszczenie filozofii do wiedzy jest kwestiono-
wane, po drugie wiedza o rzeczywistosci (Wirklichkeitserkenntnis) jest ograniczana do tego, co moze by¢ wywiedzione
z do$wiadczenia zmystowego, po trzecie mysl (Denken) jest rozumiana wylacznie w kategoriach ,,subiektywne;j” funkcji
interpretowania wraz z uporzadkowaniem elementéw dos§wiadczenia zmystowego. H. Holzhey, Der Neukantianismus,
w: H. Holzhey, W. Rod, Die Philosophie des ausgehenden 19. und des 20. Jahrhunderts, t. 2: Neukantianismus, Idealis-
mus, Realismus, Phidnomenologie, Monachium 2004, s. 30.

4 J. Habermas, Knowledge and Human Interests, Boston 1971, s. 88.

5 B. Williams, Truth and Truthfulness, Princeton 2002, s. 12.

16 P. Maddy, Second Philosophy. A Naturalistic Method, Oxford 2007, s. 4.

17" Zob. przypis 33.
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zytywizm prawniczy bez naturalizmu. Stanowisko reprezentowane przez kolosalny do-
robek H. Kelsena'® jest, jak sadze, swoiste tylko dla niego. Inaczej jest ze stanowiskiem
J. Austina, ktore mozna przypisac takze wielu innym postaciom prawoznawczej tradycji.

1. John Austin

Nieprzypadkowo stanowisko J. Austina na temat tezy o rozdziale znalazto si¢ w przy-
pisie do wyktadu V — dos¢ dtugim przypisie, w ktorym J. Austin ostroznie przygotowuje
grunt do odpowiedzi W. Blackstone’owi:

,,Sir William Blackstone (...), pisze w swoich «Komentarzach», ze prawa Boga obowiazuja
jako wyzsze (are superior in obligation) niz wszelkie inne prawa (...) i prawa ludzkie nie
maja zadnej mocy obowigzywania, jezeli sg im przeciwne (...) Zatem moze mu chodzié
0 to, ze wszystkie ludzkie prawa powinny dostosowywac si¢ do praw boskich. Jezeli taka jest
jego mysl, to zgadzam si¢ z tym bez zadnego wahania (...) Lecz znaczenie tego fragmentu
z Blackstone’a, jezeli posiada on znaczenie, wydaje si¢ by raczej takie: zadne ludzkie prawo,
ktore jest w konflikcie z prawem boskim, nie obowigzuje lub nie wigze; innymi stowy, zadne
ludzkie prawo, ktore jest w konflikcie z prawem boskim, nie jest prawem (...) Zatem, powie-
dziec, ze ludzkie prawa, ktore sa w konflikcie z prawem boskim, nie wigza, czyli powiedzied,
Ze nie sa prawami, jest gloszeniem czystego nonsensu”".

Przeniesienie do przypisu tego, co my — pod wptywem H.L.A. Harta — zwykliSmy
nazywac teza o rozdziale, sugeruje, ze sedno uwag J. Austina znajduje si¢ gdzie indzie;j.
I zaiste tak jest. W wyktadzie VI J. Austin poSwigca sporo uwagi bezposredniej redukc;ji
doktryny suwerennosci do konkatenacji faktow. Jego zdania o nawykowym postuszen-
stwie sg znane:

»Zwierzchno§¢, tytulowana suwerennoscia (...) jest wyrdzniana (...) przez nastgpujace znaki
lub cechy: — 1. Wiekszo§¢ (bulk) danego spoleczefistwa posiada nawyk postuszefistwa lub pod-
dawania si¢ okre§lonemu i wspdlnemu zwierzchnikowi (...) [oraz] 2. ta dana osoba lub dane
cialo zbiorowe nie posiada nawyku postuszenistwa okreslonemu ludzkiemu zwierzchnikowi”?.

Aby nie poming¢ znaczenia odwolania si¢ do nawyku, J. Austin wielokrotnie powta-
rza ten punkt w wyktadzie VI?'.

W ramach tych ustalen J. Austina widzimy cze¢$ci sktadowe centralnego argumentu,
ktory pragne mu przypisac. Jezeli jego repertuar koncepcyjny da si¢ przesledzi¢ wstecz
do doktryny suwerennosci i jezeli suwerennos$¢ jest z kolei redukowalna do konkatena-
cji faktu, do nawyku, to J. Austin przekonuje, ze ten ruch jest dostateczny, by wyjasnic
pozornie normatywng materi¢ prawa. Jezeli ruch ten jest rzeczywiScie wystarczajacy,
to — zgodnie z hipoteza — zadne odwolanie do moralnosci nie jest konieczne. Innymi
stowy, J. Austin w efekcie wbudowat prosto w swoja redukcje suwerennosci do faktu
teze, ze nie moze by¢ , koniecznego naktadania si¢” prawa i moralnoSci. Rzecznik takiej

18 Matthias Jestaedt, redaktor Hans Kelsen Werke, oszacowat, ze publikacje H. Kelsena obejmuja ok. 17.500 stron.

J. Austin, R. Campbell, Lectures on Jurisprudence, or, The Philosophy of Positive Law, t. 1, Londyn 1885, wyktad V,

s. 214-215 (wyd. 1 — 1863 r.) (wyréznienia za oryginatem); takze w: J. Austin, H.L.A. Hart, The Province of Jurispru-

dence Determined and The Uses of the Study of Jurisprudence, Londyn 1954, wyktad V, s. 184-185 (wyd. 1 — 1832 r.)

(wyréznienia za oryginatem) [thum. MR].

J. Austin, R. Campbell, Lectures..., wyktad VI, s. 220, przypis 19 (wyrdéznienia za oryginatem); J. Austin, H.L.A. Hart,

The Province..., wyktad VI, s. 193-194, przypis 19 [ttum. MR].

2l Zob. J. Austin, R. Campbell, Lectures..., wyktad VI, np. s. 222, 223-224, 227, przypis 19; J. Austin, H.L.A. Hart, The
Province..., wyktad VI, np. s. 195, 198-199, 202-203, przypis 19.
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teorii nie ma podstaw do przyktadania szczegolnej uwagi do tezy o rozdziale, poniewaz
nie ma ona pozycji samodzielnej doktryny w teorii prawa.

Do Austina powrdceg ponizej, bo w pierwszej kolejnosci cheiatbym podkresli¢ ogol-
ne znaczenie tego, co wyprowadzam z jego teorii. Wobec nadawania tezie o rozdziale
wysokiej pozycji jako podstawowemu pojeciu w niezliczonych anglo-amerykanskich
obronach pozytywizmu prawniczego na przestrzeni ostatniego pdiwiecza, uderza jego
nieobecnos$¢ — z jednym waznym wyjatkiem — w ozywionej europejskiej debacie nad
pozytywizmem prawniczym ponad sto lat temu, co przynajmniej na pierwszy rzut oka
jawi si¢ jako zagadkowe?. Jednakze wyjasnienie jest proste. Opiera si¢ ono na fakcie, ze
cala masa europejskich teoretykdw prawa doby fin de siécle, z grubsza identyfikowalnych
jako pozytywisci, dokonata tego samego ,,przesunigcia”, ktére znamy od J. Austina. To
znaczy uznali, ze fakty o naturze sg wystarczajace do wyjasnienia pozornie prawno-
-normatywnej materii. Skoro moralno$¢ nie moze zatem by¢ konieczna, nie mieli okazji
o niej mOwic. Ich ruch jest dostownie naturalistyczny.

Dobrg ilustracje tej kwestii mozna znaleZ¢é w pracy G. Jellinka, postaci najbardziej
wplywowe] w dziedzinie teorii prawa publicznego (Staatsrechtslehre) sto lat temu na
kontynencie europejskim, ktdra to praca zostata jeszcze za jego zycia przettumaczona na
wiekszos¢ jezykow indoeuropejskich. W niektorych kregach przyjmuje sie, ze G. Jellinek
jest ,,normatywista”, ,,neokantysta”. Jezeli jednak przyjrze¢ si¢ blizej jego tekstom, moz-
na jasno dostrzec, ze stynna doktryna G. Jellinka o ,,normatywnej mocy faktycznoSci”
jest sprowadzona bez reszty do spraw fizjologicznych lub psychologicznych. A redukcja
ta jest jednym z wlasnych wytworéw G. Jellinka. Jak sam to ujmuje, ,,znaczenie norma-
tywne” faktycznosci liczy si¢ po prostu jako fizjologiczna lub psychologiczna tendencja
do powtarzania w naszych umystach tego, do czego si¢ przyzwyczailiémy?. To natomiast
jest blizsze pogladom D. Hume’a niz czemukolwiek w marburskim lub badefiskim neo-
kantyzmie.

Chcialbym ponownie podkresli¢ moja teze, ze naturalizm J. Austina — przesunigcie
od pozornie normatywnego materialu prawa do konkatenacji faktu — jest generalnie
,»chlebem powszednim” pozytywistow prawniczych. O ile moja teza moze wydawac si¢
oczywista — i cieszytoby mnie, gdyby tak byto — to trudno ja jednak uznaé za powszechng
opinig. I tak np. H.L.A. Hart w swoim slynnym referacie Pozytywizm i oddzielenie prawa
i moralnosci* oraz w Pojeciu prawa® przedstawia szes¢ réznych doktryn pod szyldem
pozytywizmu prawniczego — rozkazu, rozdzialu, analityczna, decyzji sedziowskiej, lo-
giczno-dedukcyjng i nonkognitywizmu. Pierwsze trzy doktryny przypisuje J. Bethamowi
iJ. Austinowi. Doktryna, co do ktdrej twierdze, ze jest fundamentalna — naturalizm, nie
pojawia si¢ na liScie H.L.A. Harta ani nie jest implikowana przez zadng z tych, ktére
si¢ tam znajduja.

Wréémy zatem do J. Austina. Wspomniatem juz o sprowadzeniu calego austinow-
skiego repertuaru koncepcyjnego do doktryny suwerennosci, a suwerennosci z kolei do

2 Jak to czesto bywa w tych sprawach, wyjatkiem od tej reguly jest H. Kelsen. Jego stanowisko podejmuje w czesci
trzeciej niniejszego artykutu.

G. Jellinek pisze: ,,Poszukiwanie podstaw normatywnej mocy faktycznosci w jej Swiadomej lub nieswiadomej racjo-
nalnosci bytoby catkowitym biedem. Faktyczno§¢é moze by¢ zracjonalizowana pézZniej, ale jej normatywne znaczenie
lezy w pierwotnej wlasciwosci naszej natury, na mocy ktérej cos, do czego jesteSmy juz nawykli, jest fizjologicznie
i psychologicznie tatwiejsze do powtdrzenia niz co§ nowego” — G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, Berlin 1905, s. 330,
338 [ttum. MR]. Redukcja do faktéw w pracach G. Jellinka w tej kwestii jest trafnie ujeta w: M. Stolleis, Geschichte
des Offentlichen Rechts in Deutschland. Zweiter Band 1800-1914, Monachium 1992, s. 452-453.

2 Zob. H.L.A. Hart, Positivism..., s. 601, przypis 25, przedruk w: H.L.A. Hart, Essays..., s. 57, przypis 25.

% Zob. H.L.A. Hart, The Concept of Law, Oxford 1994, s. 302 i przypis odnoszacy si¢ do s. 185.
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konkatenacji faktu. Doktryna rozkazu J. Austina — zawarta w doktrynie suwerennoSci*
— moze by¢ jednak takze podjeta jako odrebna. J. Austin uzywa doktryny rozkazu, by
przytoczy¢ skrocong wersje¢ argumentu redukujacego, nie inaczej jednak niz w sposob
naszkicowany powyzej w odniesieniu do suwerennosci. Doktryna rozkazu, w jednej
z mozliwych interpretacji traktatéw J. Austina, moze by¢ rozumiana jako uktad trzech
elementdw: intencja rozkazujacego, by strona podj¢ta dane dziatanie (lub powstrzyma-
ta si¢ od podjecia danego dziatania), wyrazenie takowej intencji rozkazujacego danej
stronie oraz — kluczowe dla tej doktryny — wtadza rozkazujacego do natozenia sankcji,
jezeli osoby, na ktore rozkaz jest naktadany, uchylg si¢ od wykonania tego polecenia
dyrektywy?’. Jednakze moc naltozenia sankcji nie ma by¢ rozumiana jako wiasciwos¢
rozkazujacego. Mozliwa jest bowiem sytuacja, gdy rozkazujacy, okreslony w teorii J. Au-
stina w sensie wtadzy do naktadania sankcji, nie ma jednak wiadzy nad dang grupa, do
ktorej adresuje swoje polecenie, np. w przypadku domniemanego rozkazu suwerena dla
innego suwerena. Innymi stowy, moc naktadania sankcji ma by¢ rozumiana jako relacja
miedzy rozkazujacym a rozkazobiorca, albo — bardziej ogélnie — migdzy przelozonym
(wyzszym) a podwladnym (nizszym)®. J. Austin daje wyraz tej relacji, ktdrag mozemy
nazwac ,relacja wtadzy”, kiedy pisze:

,»Pojecie bycia przelozonym oznacza: wtadze¢ do§wiadczania innych ztem Iub bélem oraz zmu-
szanie ich, przez strach przed tym zlem, do dopasowania swojego postgpowania do czyjego$
zyczenia”?.

Strach — brutalny fakt — jest tu pojeciem operacyjnym, a argumentacja przebiega
jak powyzej. Jezeli austinowskie ,,wzajemnie korelujace” pojecia powinnosci i sankcji
mozna prze$ledzi¢ wstecz do ich korelatu — rozkazu® — i jezeli rozkaz jest redukowal-
ny do konkatenacji faktu, a w szczeg6lnoS$ci do strachu rozkazobiorcy, to idac tokiem
rozumowan J. Austina, ruch ten jest wystarczajacy, by wyjasni¢ pozornie normatywng
materi¢ prawa®. A jezeli ten ruch jest wystarczajacy, to zadne odwotanie do moralnosci
nie jest konieczne.

Uzyteczne bedzie takze zatrzymanie si¢ nad pojeciem strachu. Tak jak nikt nie
twierdzi, ze pozadanie seksualne jest nabywane poprzez rozumowanie lub jest efektem
doswiadczenia, tak samo jest ze strachem®. Pomimo faktu, ze dos§wiadczenie moze

% Zob. J. Austin, R. Campbell, Lectures..., wyktad V, np. s. 177; J. Austin, H.L.A. Hart, The Province..., wyklad V,
np. s. 132.

2 J. Austin, R. Campbell, Lectures..., wyktad I, s. 89 i 91; J. Austin, H.L.A. Hart, The Province..., wyktad I, s. 13-14
il7.

% J. Austin, R. Campbell, Lectures..., wyktad I, s. 96-97; J. Austin, H.L.A. Hart, The Province..., wyklad I, s. 24-25.

J. Austin, R. Campbell, Lectures..., wyktad I, s. 96 (wyrdznienia dodane) (zob. tez s. 90: ,,to, czego si¢ nie boimy, nie

jest postrzegane jako zto” [ttum. MR]); J. Austin, H.L.A. Hart, The Province..., wyktad I, s. 24 (wyrdznienia dodane)

(zob. tezs. 16).

% Zob. J. Austin, R. Campbell, Lectures..., wyktad I, s. 89, 91-92, 96; J. Austin, H.L.A. Hart, The Province..., wyktad

I,s. 14, 17-18, 24.

W kilku swoich pracach H.L.A. Hart skupia uwage na drugiej analizie austinowskiego rozkazu, a mianowicie na

analizie, ktora zaczyna od definicji obowiazku u J. Austina, jako ,,«szansy lub prawdopodobiefistwa», ze ten, ktéremu

rozkazano zrobi¢ co$ lub powstrzymac si¢ od zrobienia czego$ bgdzie cierpiat zto w sytuacji niepostuszenistwa” [ttum.

MR]. Ta definicja jest potaczona przez austinowska doktryng o korelacji — zob. przypis 30 — z rozkazem. H.L.A. Hart,

Analytical Jurisprudence in Mid-Twentieth Century: A Reply to Professor Bodenheimer, ,,University of Pennsylvania Law

Review” 1956-1957/105, s. 953-975, zwtaszcza 965; H.L.A. Hart, Legal and Moral Obligation, w: A.I. Melden (red.),

Essays in Moral Philosophy, Seattle 1958, s. 82-107, zwlaszcza 95-99; H.L.A. Hart, The Concept..., przypisy 282(c)

i 290, odnoszace si¢ do s. 83. Odnosnie do pracy J. Austina o ,,szansie lub prawdopodobiefistwie” zob. J. Austin,

R. Campbell, Lectures..., wyktad 1, s. 90; J. Austin, H.L.A. Hart, The Province..., wyktad I, s. 16.

Przytoczytem ten przyktad na podstawie: H.O. Mounce, Hume’s Naturalism, Londyn 1999, s. 62.
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ksztattowac nasze reakcje na obu tych frontach, zjawiska same w sobie majg podstawe,
ktora jest niezalezna od do§wiadczenia. Wedtug D. Hume’a kazdy ma naturalny in-
stynkt. Ta wzmianka D. Hume’a prowadzi nasze rozwazania do punktu 2, ktéry mdowi
0 zastgpowaniu naturalizmem ,,pozytywizmu pisanego wielka litera”.

2. Zastapienie ,pozytywizmu pisanego wielka litera” przez naturalizm

We ,,Wprowadzeniu” stwierdzitem, ze W.V.O. Quine, w imi¢ naturalizmu, byl za zwroceniem
si¢ do nauk Scistych. Epistemologia stata si¢ ,,psychologia empiryczng”**. Pomimo ogrom-
nych réznic, migdzy przedsigwzigciem naturalistycznym W.V.O. Quine’a a D. Hume’a ist-
nieja takze podobiefistwa. Przyktadowo wielu uwaza teori¢ D. Hume’a o naturze ludzkie;j,
zawarta w ksiedze III Traktatu o naturze ludzkiej, za studium z psychologii moralne;j. Za-
iste, jak ujmuje to czotowy interpretator dziet D. Hume’a: ,,[w] duzej mierze hume’owa
teoria natury ludzkiej, nie jest, w naszym rozumieniu, filozoficzna, lecz psychologiczna™*.
Stynne hume’owskie — kto§ powie: ,,niestawne” — powiedzenie, ze ,,rozum jest i winien by¢
tylko niewolnikiem nami¢tno$ci”® [tlum. MR], najlepiej postrzegaé jako jego reakcje na
wyniesienie roli rozumu w racjonalistycznych filozofiach tradycji kartezjanskiej*. Sciezka
D. Hume’a jest diametralnie przeciwna. On bowiem patrzy do wnetrza:

,» Wezmy jakie$§ dziatanie, co do ktorego panuje zgoda, iz jest wystgpne; na przyktad rozmySlne
morderstwo. Zbadajcie to dzialanie we wszelkim mozliwym o$wietleniu i zobaczcie, czy moze-
cie znaleZ¢ taki stan faktyczny, czy tez takie istnienie realne, ktore byscie nazwali wystepkiem.
Jakkolwiek rzecz ujmujac, to znajdujecie tylko pewne uczucia, motywy, akty woli i mysli. Nie
ma zadnego innego stanu faktycznego w tym przypadku. Wystepek catkowicie wymyka wam
si¢ z rak, poki rozwazacie samo to dziatanie. Nie mozecie go znalez¢, poki nie zwrdcicie waszej
refleksji ku wtasnemu wnetrzu i nie znajdziecie uczucia dezaprobaty, ktére budzi si¢ w was
w stosunku do tego dzialania. Tutaj jest stan faktyczny, lecz jest to przedmiot uczucia, nie
za$ rozumu. Lezy on w was samych, nie za$§ w jakim$ przedmiocie. Tak wigc, gdy orzekacie,
ze jakie§ dzialanie czy jaki$§ charakter jest wystepny, to nie rozumiecie nic innego niz to, ze
majac naturg o takiej, a nie innej strukturze, doznajecie wzruszenia czy uczucia dezaprobaty,
majac przed oczyma to dzialanie czy charakter”’.

Te pojecia — uczucie, sentyment, instynkt, konstytucja czyjej$ natury — powoduja, ze
uwage kierujemy do wewnatrz. A to wiasnie jest, jak D. Hume pragnie nas przekonac,
zrodiem naszych psychologicznych wyjas$nien.

Dla tych, ktorzy swoja wiedze¢ opierajg na podstawie podrecznikowych interpretacji
zasobow D. Hume’a, gdzie przedstawiany jest on jako spadkobierca swoich empirycz-
nych poprzednikéw — J. Locke’a i G. Berkley’a, owa perspektywa ,,Hume’a naturali-
sty” odslania si¢ jako zaskakujaca, uznajac — i w petni wykorzystujac — sceptycyzm, do

3

b

,Pytanie epistemologiczne [jest] pytaniem w ramach nauk przyrodniczych: to pytanie, jak my, ludzkie zwierzeta,
moglismy doj$¢ do nauki na podstawie tak ograniczonych informacji. Nasza naukowa epistemologia realizuje zgle-
bianie tej kwestii (...). Ewolucja i dobdr naturalny bez watpienia beda figurowacé na liscie, a epistemolog bedzie czut
si¢ wolny, by zastosowac prawa fizyki, jesli znajdzie na to sposéb” — W.V.O. Quine, Five Milestones of Empiricism, w:
W.V.O. Quine, Theories and Things, Cambridge, MA 1981, s. 67-72 [thum. MR].

3 T. Penelhum, Hume’s Moral Psychology, w: D.E. Norton (red.), Cambridge Companion to Hume, Cambridge 1993,
s. 117-149, zwtaszcza 119. T. Penelhum nie jest jedyny. Zob. np. J.A. Fodor, Hume Variations, Oxford 2003, s. 1-27
et passim, ktory sugeruje, ze naturalizm D. Hume’a antycypuje wspdtczesne prace z zakresu nauk kognitywnych.

3 D. Hume, PH. Nidditch, 4 Treatise on Human Nature, Oxford 1978, 11.iii.3, s. 415.

% Zob. T. Penelhum, Hume’s Moral..., s. 119-120, o tym, co tu nakreslitem.

3 D. Hume, PH. Nidditch, A Treatise..., IILi.1., s. 468-469 [ttum. za C. Znamierowski: D. Hume, Tiaktat o naturze

ludzkiej, II1.1.1, Warszawa 2005, s. 545 i 546].
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ktorego perspektywa powyzszych autoréw nieuchronnie prowadzi. Empiryzm ma swe
Zrodto w doSwiadczeniu zmystowym. Przekonania, ktére — wedtug stanowiska sceptykOw
— wynikaja z doSwiadczen zmystowych, nie nadaja si¢ do uzasadniania. Uzasadnianie
bowiem wymaga odwotania si¢ do czego§ niezaleznego. Nie istnieje jednak sposob wyj-
$cia poza zmystowe poznanie, aby moc odwotac si¢ do czego$§ niezaleznego od niego
—z my$la o uzasadnieniu. Rezultatem jest tu sceptycyzm.

Kwestia ta byla rozwazana przez filozofa T. Reida w jego wyraznej krytyce scepty-
cyzmu D. Hume’a. Bronigc wlasnego stanowiska, T. Reid argumentowal, ze zmystowe
doswiadczenie nie jest ,,tym, co postrzegamy”, ale raczej jest ,,tym, za pomoca czego
postrzegamy.

W swoich przetomowych referatach sprzed stu lat oraz w niezwyklym traktacie
o D. Hume’ie sprzed okoto siedemdziesigciu lat N. Kemp Smith odwraca interpretacje
T. Reida o 180 stopni. N. Kemp Smith bardzo celnie stwierdza, ze D. Hume ,,jest przed-
stawiany jako ten, kto nie dokonatl niczego wigcej, niz wyzwolenie swoich nast¢pcOw
od niewoli, w ktérej sam pozostaje. Dziwnie paradoksalny werdykt!”*. W interpretacji
N. Kempa Smitha, za ktOra gtownie podazaja pOzniejsi pisarze, D. Hume byl Swiadom
sceptycyzmu wpisanego w tradycyjny empiryzm i starat si¢ stworzy¢ dla niego ide¢ al-
ternatywna. Owa alternatywa — naturalizm — jest zawarta w ksi¢dze 111 Traktatu. Prawda
jest, kontynuuje N. Kemp Smith, ze najlepszym sposobem czytania D. Hume’a jest za-
cza€ od ksiegi 111 Traktatu i dopiero potem powrdci¢ do ksiegi I, ktorej sceptycyzm zo-
stanie wowczas prawidtowo odebrany jako uwarunkowany przez naturalizm D. Hume’a.

3. Pozytywizm bez naturalizmu. Przypadek Hansa Kelsena

Gdzie pozytywizm prawniczy jako naturalizm jest punktem wyjScia, tam H. Kelsen jawi
si¢ jako bruzdziciel. Inni pozytywisci zaliczani sg do naturalistéw, twierdzac, ze skoro
fakty sa wystarczajace do wyjasnienia pozornie normatywnej materii prawa, moralnos¢
nie moze by¢ konieczna. Jednakze H. Kelsen nie podziela tego pogladu. On bowiem,
w przeciwienstwie do wszystkich pozostalych, nie twierdzi, ze pozornie jurydyczno-
-normatywny materiat jest redukowalny do faktu. H. Kelsen broni, jak to okre§la, nor-
matywne;j filozofii prawa.

Normatywno$¢®, jak si¢ twierdzi, jest kelsenowska alternatywa dla powyzszych te-
orii, ale — sek w tym — nigdy nie byto zgody na to, co H. Kelsen przez to rozumie.
Interpretacje idei normatywnoS$ci H. Kelsena przebiegaja cata game, od kontrfaktycz-
nych interpretacji normatywnosci*' do tezy o ,,uzasadnionej normatywnosci” (,,justified

¥ Zob. T. Reid, W. Hamilton, The Works of Thomas Reid, t. 1, Edynburg 1895, s. 108, 112, 117, 121 et passim. Cytat
w tekscie jest krotkim streszczeniem H.O. Mounce’a — H.O. Mounce, Hume’s..., s. 1, 54. Filozofia T. Reida jest
wyjasniona z wielka subtelnoscia w: K. Lehrer, Thomas Reid, Londyn 1989.

¥ N. Kemp Smith, The Philosophy of David Hume, Londyn 1941, s. 3 [thum. MR]. Zob. réwniez wczesniejsze artykuly
Normana Kemp Smitha: N. Kemp Smith, The Naturalism of Hume, cz. 1, ,,Mind” 1905/14, s. 149-173; N. Kemp Smith,
The Naturalism of Hume, cz. 2, ,Mind” 1905/14, s. 335-347.

4 Normatywnos$¢, w pewnych przeznaczeniach pojecie rzadzace si¢ swoimi prawami, cieszy si¢ spora uwaga we wspot-

czesnej filozofii. Zob. np. J. Raz, Explaining Normativity: On Rationality and the Justification of Reason, ,Ratio”

1999/12, s. 354-379, przedruk w: J. Dancy (red.), Normativity, Oxford 2000, s. 34-59; zob. réwniez A. Millar, Under-

standing People. Normativity and Rationalizing Explanation, Oxford 2004; J. Skorupski, The Domain of Reasons, Oxford

2010. O normatywnosci, ze szczeg6lnym uwzglednieniem H. Kelsena zob. R. Dreier, Sein und Sollen, ,,Juristenzei-

tung” 1972/27, s. 329-335, przedruk w: R. Dreier, Recht-Moral-Ideologie, Frankfurt n. Menem 1981, s. 217-240.

W przegladzie prac H. Kelsena R. Walter napisat, ze systemy przymusu, a w szczeg6lnosci systemy prawne, nalezy

interpretowac ,,jak gdyby byly normatywne”; zob. R. Walter, Der gegenwirtige Stand der Reinen Rechtslehre, ,Recht-

stheorie” 1970/1, s. 69-95, zwlaszcza s. 70 (wyréznienie za oryginalem).
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normativity” thesis). Teza ta jest najbardziej ambitnym odczytaniem normatywnosci w fi-
lozofii prawa H. Kelsena. Zostata ona przypisana H. Kelsenowi w r6znych postaciach,
z rOznymi rodzajami argumentow, przez nie mniej niz czterech czolowych filozofow
— R. Alexy’ego, C.S. Nino, J. Raza i — nieco wczesniej — A. Rossa®, przy czym, na ile
wiem, kazdy z autoréw rozwijat swoj sposdb przypisania H. Kelsenowi tej perspektywy
niezaleznie od pozostalych. Ogranicze si¢ tutaj do J. Raza, ktory sposrod tych czterech
filozofoéw przedstawit twierdzenia w pewnych kwestiach najbardziej ekstremalne. J. Raz
zaczyna od przeciwstawienia H. Kelsenowi stanowiska H.LL.A. Harta. Ten ostatni jest
rzecznikiem spotecznej normatywnosci, rozumianej w ten sposob, ze ,,normatywno§¢
prawa i obowiazek przestrzegania go to dwa odrgbne pojecia”. Zupetnie odmienne
rozumienie — kontynuuje J. Raz —jest ewidentne w pracach tego, kto wyr6znia ,,jedynie
pojecie uzasadnionej normatywnoéci”®, czyli H. Kelsena. Opisujgc uzasadniong norma-
tywnos¢, J. Raz pisze:

,,Oceni¢ prawo jako normatywne to ocenic, ze jest ono stuszne, i przyznaé, ze powinno by¢
przestrzegane. Pojgcia normatywnoSci prawa oraz obowiazku przestrzegania go sa analitycz-
nie wzajemnie powigzane. Kelsen uwaza zatem prawo za obowiazujace, to jest normatywne,
tylko jezeli nalezy je przestrzegac”*.

OczywiScie J. Raz dostrzega paradoks w przypisywaniu H. Kelsenowi uzasadnionej
normatywnosci, tezy, ktora sytuuje H. Kelsena o wiele blizej teorii prawa naturalnego
niz czegokolwiek zawartego w tradycyjnym lub naturalistycznym pozytywizmie prawni-
czym. W rzeczy samej J. Raz zwraca uwage na ten paradoks, piszac, ze chociaz ,,Kelsen
odrzuca teorie prawa naturalnego, to konsekwentnie uzywa prawnonaturalistycznego
pojecia normatywnosci, tzn. pojecia uzasadnionej normatywnosci”*.

Interpretatorzy danego filozofa beda oczywiscie rozwijaé taka interpretacje jago
dziet, ktora uwazaja za najbardziej obiecujaca. Jest to rozumowanie trafne, lecz mam
pewne zastrzezenia. Zastuga jest raczej rozwijanie tego, co filozof rzeczywiScie napisat,
niz narzucanie tekstom filozofa interpretacji — by tak rzec — ,,z zewnatrz”. Jak ujmuje to
P.W. Franks w ksigzce o postkantystach, ,,jesli zatozymy, ze postaci historyczne stawiaja
nasze pytania lub odpowiadaja na nie”, to ,,ryzykujemy zaréwno znieksztatceniem tego,
co mowia, jak i utrata okazji, by uczy¢ si¢ od nich, czy to pozytywnie czy negatywnie”*.

2 Zob. R. Alexy, The Argument..., s. 95-123; C.S. Nino, Some Confusions surrounding Kelsen’s Concept of Validity,
wArchiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie” 1978/64, s. 357-377, zwlaszcza s. 357-365, przedruk w: S.L. Paulson,
B. Litschewsky-Paulson (red.), Normativity and Norms. Critical Perspectives on Kelsenian Themes, Oxford 1998,
s.253-261; C.S. Nino, La validez del derecho, Buenos Aires 1985, s. 7-40 et passim; J. Raz, Kelsen’s Theory of the Basic

Norm, ,American Journal of Jurisprudence” 1974/19, s. 94-111, przedruk w: S.L. Paulson, B. Litschewsky-Paulson

(red.), Normativity and Norms..., s. 47-67,iw: J. Raz, The Authority of Law, Oxford 2009, s. 122-145; A. Ross, Validity

and the Conflict between Legal Positivism and Natural Law, ,,Revista Juridica de Buenos Aires” 1961/4, s. 46-93 (wyda-

nie dwujezyczne, s. 82, a ogdlniej zob. s. 78-82, przedruk w: S.L. Paulson, B. Litschewsky-Paulson (red.), Normativity

and Norms. .., s. 147-163, zwlaszcza s. 160, a ogdlniej zob. s. 159-161.

J. Raz, Kelsen’s Theory of the Basic..., s. 105, a w S.L. Paulson, B. Litschewsky-Paulson (red.), Normativity and

Norms..., s. 60, 1w J. Raz, The Authority...,s. 137.

4 J. Raz, Kelsen’s Theory of the Basic..., s. 105, a w S.L. Paulson, B. Litschewsky-Paulson (red.), Normativity and
Norms..., s. 60,1w J. Raz, The Authority...,s. 137.

#J. Raz, Kelsen’s Theory of the Basic..., s. 110-111, a w S.L. Paulson, B. Litschewsky-Paulson (red.), Normativity and
Norms...,s. 67,iw J. Raz, The Authority...,s. 144.

4 P.W. Franks, All or Nothing. Systematicity, Transcendental Arguments, and Skepticism in German Idealism, Cambridge,
MA 2005, s. 5. Oczywicie idea ta nie jest niczym nowym,; cytuj¢ tu PW. Franksa, gdyz jego twierdzenie w tej kwestii
jest niezwykle przejrzyste. Podobnie zob. J. Rawls, Lectures on the History of Political Philosophy, Cambridge, MA
2007, s. 251: ,,Studiujac dzieta wiodacych pisarzy w tradycji filozoficznej, wskazéwka naczelng jest, by prawidtowo
identyfikowaé problemy, z ktérymi si¢ zmagali, oraz zrozumie¢, jak je postrzegali i jakie stawiali pytania” [ttum. MR].
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J. Raz, podobnie jak R. Alexy, C.S. Nino i A. Ross, moze odpowiedzie¢, ze szkicuje
interpretacje w oparciu o tekst, a nie mu jg narzuca. Odpowiedz jest tylko cz¢Sciowo
poprawna, poniewaz rodzi pytanie o to, na ile reprezentatywne sa fragmenty tekstu
wybrane przez J. Raza i pozostatych. Jak argumentowalem obszernie w innym tekScie?’,
wybrane fragmenty nie sg w rzeczywistosci reprezentatywne dla dzieta H. Kelsena. Tym
samym uwaga poczyniona przez PW. Franksa pozostaje aktualna: najlepiej uczymy sie
od postaci historycznych, kiedy stawiamy sobie pytania, ktdre oni sami zadawali i na
nie odpowiadali.

Co zatem zajmuje miejsce uzasadnionej normatywnoSci? Moja odpowiedz jest na-
stepujaca: projekt H. Kelsena przez wiele dziesi¢cioleci byt przede wszystkimi ambitng
i dalekosigzng proba, po pierwsze, pokazania, ze naturalizm w nauce prawa (legal scien-
ce) epoki fin de siecle jest blgdem oraz, po drugie, stworzenia podwalin alternatywne;j
teorii, ktora ugruntowalaby autonomig (Eigengesetzlichkeit) prawa i tym samym czysto$¢
(Reinheit) nauki prawa. Prowadzi nas to z powrotem, naokoto, do pytania o norma-
tywno$¢. Kelsenowska alternatywa dla naturalizmu przynosi teze o normatywnosci, co
nie powinno dziwi¢. H. Kelsen musi by¢ wierny czemus, co jest normatywne w swoim
charakterze, inaczej przeciez nie mialby alternatywy dla naturalizmu. W wyraznym kon-
tradcie do tezy o uzasadnionej normatywnosci teza o normatywnosci H. Kelsena jest
jednak integralng czescia jego szerszych staran rozwinigcia alternatywy dla naturalizmu
i tym samym dodania nauce prawa powszechnego powazania, podkreslajac jej nomo-
logiczny wymiar. Tez¢ H. Kelsena okre§lam jako tez¢ o nomologicznej normatywnosci
(nomological normativity thesis).

Kelsenowskg alternatywe dla naturalizmu wedtug mojej rekonstrukcji wyraza poje-
cie peryferycznej imputacji (peripheral imputation). ,Jmputowac” (fac. imputare) znaczy
»braé¢ co§ pod uwage” lub ,,przypisywac”, ,,dokonaé atrybucji”. Niemiecki czasownik
uzyty przez H. Kelsena to ,,zurechnen” [w jezyku polskim w literaturze przedmiotu przy-
jeto si¢ przekiadac ten termin jako ,,zarachowac” — przyp. MR], a ,,imputowac” (ang.
to impute) jest wiarygodnym ttumaczeniem, zwlaszcza, ze H. Kelsen sam okazjonalnie
uzywa zapozyczonego terminu ,imputieren” tam, gdzie mozna by byto si¢ spodziewac
Jzurechnen”s,

H. Kelsen opracowal dwie doktryny zarachowania. Pierwsza z nich — centralne za-
rachowanie —jest w zasadzie odbiciem tradycji filozoficznej, chociaz uzycie centralnego
zarachowania przez H. Kelsena nie jest w zaden sposob tradycyjne®. Druga doktryna
—peryferyjne zarachowanie — jest swoista dla H. Kelsena. Obie doktryny wydaja si¢ ofe-

4 Zob. S.L. Paulson, A ,Justified Normativity” Thesis in Hans Kelsen’s Pure Theory of Law? Rejoinders to Robert Alexy
and Joseph Raz, w: M. Klatt (red.), Institutionalized Reason. The Jurisprudence of Robert Alexy, Oxford 2012.

Jak pisze H. Kelsen: ,,Byloby powaznym nieporozumieniem, gdyby ktos chciat w jaki§ sposob zarachowac [imputieren)
do tych obserwacji [w sprawie prawnego autorytetu organéw administracyjnych] znaczenie politycznego mandatu
dla mozliwie najwigkszego ograniczenia dzialaii administracyjnych pafstwa” — H. Kelsen, Hauptprobleme der Sta-
atsrechtslehre, Tybinga 1911, s. 503, zob. tez s. 138, 194, 209, przedruk w: M. Jestaedt (red.), Hans Kelsen Werke, t. 2:
Verdffentlichte Schriften 1911, Tybinga 2008, s. 650, zob. tez s. 244, 306, 322. Zob. takze: H. Kelsen, Uber Grenzen
zwischen juristischer und soziologischer Methode, Tybinga 1911, s. 44 [ttum. MR].

Zarachowanie centralne stuzy we wezesnych pracach H. Kelsena jako wyjscie ratunkowe z naturalizmu. PdZniej
zwrdcil si¢ ku normie podstawowej, zob. H. Kelsen, Das Problem der Souverdinitit und die Theorie des Vilkerrechts,
Tybinga 1920, oraz do kantowskiego i neokantowskiego argumentu transcendentalnego. Te kroki ukazuja jego sta-
rania zastapienia centralnego zarachowania jako wyjscia ratunkowego czyms bardziej satysfakcjonujacym. Dla jas-
nosci, zarachowanie centralne przetrwalo takze w innych pracach H. Kelsena. Jego najbardziej wyczerpujacy wywod
o dwdch doktrynach imputacji — centralnej i peryferyjnej — mozna znalez¢ w obszernym eseju — H. Kelsen, Unrecht
und Unrechtsfolge im Vilkerrecht, ,,Zeitschrift fir 6ffentliches Recht” 1932/12, s. 481-608, zob. szczegdlnie § 1-2
(s. 481-504), § 5 (5. 525-529), § 7 (s. 537-544).
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rowac alternatywe dla wyjasniania przyczynowego i z tego powodu obie maja niezwykte
znaczenie w filozofii prawa H. Kelsena — centralne zarachowanie w jego wczesnych
dziefach, a peryferyjne w pdZniejszych. Ogranicz¢ moje rozwazania do tego ostatniego —
zarachowania peryferyjnego — gdyz jest to doktryna, ktdra lezy u podstaw kelsenowskiej
tezy o normatywnosci nomologicznej.

H. Kelsen uczy nas, ze zarachowanie peryferyjne Iaczy ,.fakty materialne” (Tatbe-
stinde). Jak stwierdza w Allgemeine Staatslehre, co mozemy uznac za wczesne sformu-
fowanie jego doktryny: ,,Zarachowanie peryferyjne zawsze prowadzi od jednego faktu
materialnego (material fact) do niczego innego jak do drugiego faktu materialnego”.
Podobne stwierdzenie mozna znalez¢ w pierwszym wydaniu Reine Rechtslehre. Pod ko-
niec czeSci poswieconej centralnemu zarachowaniu H. Kelsen konfrontuje t¢ doktryne
z zarachowaniem peryferyjnym. Zarachowanie centrale, jak pisze, ,,jest catkowicie inng
operacja niz wcze$niej wspomniane zarachowywanie peryferyjne, gdzie materialny fakt
jest potaczony (...) z innym materialnym faktem wewnatrz systemu, to jest, gdzie dwa
fakty materialne sa powigzane razem w zrekonstruowanej normie prawnej’™!.

Rodzg si¢ tu dwa pytania. Co doktadanie H. Kelsen chce, abySmy rozumieli jako fak-
ty materialne? A takze, jak peryferyjne zarachowanie, faczace fakty materialne, mogto-
by by¢ sformufowane? Odnos$nie do pierwszego pytania H. Kelsen odpowiada pojeciami
»prawnego warunku” i ,,prawnej konsekwencji”, a doktadniej, w poj¢ciach stanu rzeczy
zaliczanej jako prawny warunek w danym przypadku i — mowiac zargonem W.N. Hoh-
felda — sytuacji prawnej, ktora pojawia si¢ jako jej prawna konsekwencja. Pojecia te
wydaja si¢ by¢ dopasowane w sposob osobliwy, poniewaz prawna konsekwencja nie liczy
si¢ w sposob oczywisty jako przypadek faktu materialnego (Zatbestand). Przeciwnie,
w hipotetycznie sformutowanej normie prawnej fakt materialny objety antecedensem
normy prawnej wywotuje skutki prawne, okreSlajac — zgodnie z doktryna H. Kelsena
— sytuacje prawna odpowiedzialnosci, ktdra liczy si¢ jako konsekwencja prawna. Odpo-
wiedzialno§¢ za$ nie jest rozumiana w prawie jako fakt materialny.

Jednakze to wtasnie fakty materialne, w ten sposéb rozumiane, H. Kelsen ujmu-
je razem, przedstawiajac zarachowanie peryferyjne. Pisze, ze ,,jesli trybem taczenia
faktow materialnych w jednym przypadku jest przyczynowos¢, to w drugim jest nim
zarachowanie™?. Co wigcej, uzywa pojec ,,prawnego warunku” i ,,prawnej konsekwen-
cji”, obok pojeé ,,przyczyny” i ,,skutku”, jako wzajemne relata w ramach tych samych
zasad lub relacji porzadkujacych, czyli zarachowania i przyczynowosci*®. Oznacza to,
ze rozumie ich relata jako gatunki w ramach ogélnego rodzaju ,,faktow materialnych”.

Poszerzenie przez H. Kelsena pojecia faktow materialnych jako relata imputacji pe-
ryferyjnej staje si¢ jasniejsze w kontekscie jego dazenia, by znaleZ¢ mozliwie najblizszy
odpowiednik (parallel) zasady przyczynowosci. Poniewaz zakiada on, ze fakty materialne
to bezdyskusyjne relata w przypadku przyczynowosci, podobnie tez — jak twierdzi — fakty
materialne stuzg jako relata w przypadku zarachowania peryferyjnego. Jest w tym miejscu
niezwykle istotne, ze H. Kelsen pragnie podkre§li¢ konieczna, nomologiczng lub prawopo-
dobna (law-like) relacje w prawie, rownolegta do koniecznej, nomologicznej lub prawopo-
dobnej relacji, w oczywisty sposdb przejawiajacej si¢ w przyczynowosci. Rozwiniecie przez
H. Kelsena tej paraleli jest gtéwna czgécia jego wysitku, by przeobrazi¢ nauke prawa jego

3 H. Kelsen, Allgemeine Staatslehre, Berlin 1925, § 12(d), s. 65.
St H. Kelsen, Reine Rechtslehre, Lipsk 1934, § 25(d), s. 57.

2 H. Kelsen, Reine..., Lipsk 1934, § 11(b), s. 22.

3 H. Kelsen, Reine..., Lipsk 1934, § 11(b), s. 22-23.



Sedno idei pozytywizmu prawniczego 31

czasow tak, by byta traktowana powaznie z perspektywy nauk Scistych®. Jezeli mozna wy-
kazag, ze aspekty fundamentalnej zasady porzadkujacej (ordering principle) nauk przyrodni-
czych sg odbite per analogiam w fundamentalnej zasadzie porzadkujacej nauk prawnych, to
kelsenowska paralela zaiste podnosi status ,,naukowosci” nauki prawa wsrdd innych nauk®.

Drugie pytanie traktuje o sformutowaniu zarachowania peryferyjnego. Jedna propo-
zycje sformutowania mozna odczytac (z klauzula ,,i jezeli...” wstawiong mi¢dzy nawia-
sy jako skrétowym odniesieniem do pozostalych warunkéw zwiazanych z procedurami
prawnymi) nastepujaco:

Sformutowanie I: Jezeli czyn okres§lonego typu ma miejsce (i jezeli...), wtedy czynigcy go albo
surogat sg za ten czyn odpowiedzialni.

To sformutowanie jest jednak wykluczone przez zastrzezenie H. Kelsena, ze zara-
chowanie peryferyjne wigze z sobg fakty materialne, gdzie poZniejszy fakt materialny
jest rozumiany jako odpowiedzialno$¢ przypisana do czynu prawnego. Przyjecie sfor-
mulowania I jako reprezentatywnego dla tego zarachowania peryferyjnego bytoby po-
myleniem go z zarachowaniem centralnym.

Alternatywa jest ,,bezpodmiotowy” (subjectless) odpowiednik sformufowania I, tzn.
sformufowanie, ktore nie zawiera przypisania do podmiotu prawnego:

Sformutowanie II: Jezeli czyn okreslonego typu miat miejsce (i jezeli...), wowczas ten czyn

traktowany jest jako ,,przypisujacy odpowiedzialnoS¢” (,liability ascribing”).

Abstrahujac od charakteru tego sformulowania, ktory jest nieintuicyjny, do cze-
go nawigze ponizej, sformutowanie II ujmuje znaczenie zarachowania peryferyjnego.
Sformufowanie mozliwe do obronienia musi odzwierciedla¢ konieczne potaczenie tych
dwoch faktow materialnych. A jezeli formufa ogranicza sig, jak tutaj, do czynu i odpo-
wiedzialnoS$ci — odpowiedzialnoSci zarachowanej do tego czynu — to owo potaczenie jest
rzeczywiScie konieczne. Jak ujmuje to H. Kelsen:

,»Jezeli istnieje konieczno$¢ absolutnego «musu», gdy prawo natury taczy z sobg przyczyne
i skutek, to istnieje réwnie rygorystyczna «powinno$é», gdy prawo normatywnosci (Rechts-
gesetz) wyznacza syntez¢ warunkujacych i uwarunkowanych faktow materialnych. W sferze
prawa lub w «rzeczywistosci prawnej» (...) czyn niedozwolony jest powiazany z kara ta sama
koniecznoScia, z jaka w sferze natury lub w «rzeczywisto$ci naturalnej» przyczyna jest powia-
zana ze skutkiem”¥".

Jest to najbardziej bliskie wtasciwemu stanowisku H. Kelsena, lecz jeden manka-
ment musi zosta¢ wyeliminowany. H. Kelsen nie moze twierdzi¢ o istnieniu koniecznego
zwigzku miedzy czynem niedozwolonym a faktycznym natozeniem kary. Nie miatoby to
sensu, poniewaz —jak H. Kelsen naswietla to jednoznacznie w innym miejscu — ,,w syste-
mie natury, kara moze nie zmaterializowa¢ si¢ z tego lub innego powodu”, To nie kara,

3 Qgolnie zob. H. Kelsen, Uber Grenzen...,s. 1-15 et passim; H. Dreier, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratie-
theorie bei Hans Kelsen, Baden-Baden 1990, s. 1-15 et passim; H. Dreier, Hans Kelsen’s Wissenschaftsprogramm, w:
H. Schulze-Fielitz (red.), Staatsrechtslehre als Wissenschaft, Berlin 2007, s. 81-114.

55 Podejmuj¢ owa paralelg w imi¢ form metodologicznych — zob. przypisy 63-68 ponize;j.

6 Uzywam pojecia ,,surogat” dla objecia wszystkich wariantéw zastgpczej i zbiorowej odpowiedzialnosci — zob. przypisy
60-61 ponizej.

57 H. Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, Tybinga 1923, s. V=-XXIII, s. VI-VII (w dwdch ostatnich wersach
cudzystow wystgpuje w tekscie oryginalnym) [thum. MR].

8 H. Kelsen, Reine..., Lipsk 1934, § 11(b), s. 231 24.
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ale odpowiedzialno$¢ karna — a tym samym takze odpowiedzialno$¢ cywilna — figuruje
w koniecznym, nomologicznym lub prawopodobnym powigzaniu. Méwiac najbardziej
ogolnie, odpowiedzialnos¢ stuzy w powyzszym sformutowaniu jako drugie relatum, drugi
fakt materialny. Relacja miedzy odpowiedzialnoScia a czynem, do ktorego jest zaracho-
wana, jest relacjg konieczna. Natomiast rzeczywiste natozenie kary w prawie karnym
oraz rzeczywiste wykonanie wyroku w zakresie prawa cywilnego sa kwestig warunkowa ™.

Nadal jednak sformutowanie II wydaje si¢ by¢ nieintuicyjne przez zarachowanie od-
powiedzialnoSci do czynu, a nie do czynigcego. JesteSmy przyzwyczajeni do rozrozniania
z jednej strony zarachowania odpowiedzialnoSci indywidualnej, a z drugiej zbiorowe;j®.
W pierwszym przypadku nastepuje zarachowanie odpowiedzialnosci albo do czyniace-
go, albo — pod kategorig odpowiedzialnoSci za cudze czyny — do surogata. W drugim
przypadku odpowiedzialno$¢ jest zarachowana do, powiedzmy, firmy ubezpieczeniowe;.

Dlaczego H. Kelsen ograniczyt si¢ do zarachowania odpowiedzialnosci do czynu,
a nie do czynigcego? Mysle, ze ograniczenie H. Kelsena moze by¢ wyttumaczone przez
element zalezny, jaki zaktada identyfikacja strony odpowiedzialnej. Jak si¢ to rozumie
w roznych jurysdykcjach, charakter strony odpowiedzialnej — czyniacego, surogata albo
ciata zbiorowego — jest czynnikiem zaleznym, kwestig polityki prawa, a nie nauki prawa.
Spostrzezenie to utwierdza H. Kelsena w akcentowaniu, ze konieczne powiazanie jest
ograniczone do zarachowania odpowiedzialnosci do czynu.

W kazdym razie to wlasnie ta konieczna relacja mi¢dzy aktem i odpowiedzialnoScig
stanowi rdzen tego, co nazywam tezg H. Kelsena o nomologicznej normatywnosci. Owa
relacja jest nomologiczna przez to, ze jest konieczna albo prawopodobna oraz jest nor-
matywna przez to, ze jest nieprzyczynowa (non-causal). Dalsze permutacje, wynikajace
z tak rozumianego zarachowania, beda wigc wytania¢ si¢ tam, gdzie odpowiedzialnos$é
jest przypisana do osoby, wyzwalajac upowaznienie dla organdéw prawa do zrealizowania
takiej sankgcji, jaka jest stosowna.

Pozostaje juz tylko wyrazi¢ zarachowanie w terminach, ktore skupiaja uwage na
fundamentach tezy o normatywnoS$ci nomologicznej. W niektorych miejscach w swoim
dziele H. Kelsen traktuje zarachowanie jako kantowska lub neokantowska kategori¢
analogiczng do kategorii przyczynowo$ci®'. Jednakze argument transcendentalny, ktory
H. Kelsen przytacza w imi¢ zarachowania jako kategorii, nie jest logiczny. Jesli jednak
H. Kelsen wykorzystuje w swojej filozofii zarachowanie tak, jak przedstawilem w ni-
niejszej sekcji, to dobrze jest przemysle¢ na nowo jego podstawy. Moja sugestia jest
taka, zeby kelsenowskie pojecie zarachowania rozumieé jako metodologiczng forme,
a doktadniej, jako metodologiczng forme specyficzng dla nauki prawa. Idea ta wywodzi
si¢ z pracy badenskiego neokantysty H. Rickerta, ktorego wyjasnieniu metodologicznej
formy warto si¢ przyjrzeé.

W ostatnim rozdziale swojego traktatu Der Gegenstand der Erkenntnis® H. Rickert
odrdznia kategorie konstytutywne obiektywnej rzeczywistoSci — na przykiad kategorie

% Uwaga tu poczyniona moze by¢ poréwnana z argumentem H.L.A. Harta skierowanym wobec austinowskiego stwier-
dzenia, ze niewazno$¢ moze stuzy¢ jako sankcja. H.L.A. Hart odpowiada, ze niewazno$¢ i sankcja sa koncepcyjnie
odregbne. Doktadniej zas, wskazuje, ze niewaznos$¢ wynika koniecznie z niespetnienia warunkéw umowy prawne;j
(Jan twierdzi, ze zeni si¢ z Marysia, ale to,,malzeristwo” jest niewazne i niebyle, gdyz jest on juz zonaty), natomiast
natozenie sankcji jest kwestiag ewentualna. Zob. H.L.A. Hart, The Concept..., s. 33-35, oraz J. Austin, R. Campbell,
Lectures..., wyktad XXIII, s. 457, wyktad XXVII, s. 505 i 506.

% Zob. H. Kelsen, Reine..., Lipsk 1934, § 13, s. 27; H. Kelsen, General Theory of Law and State, Cambridge, MA 1945,
s. 59, 69-71; H. Kelsen, Reine Rechtslehre, Wiederi 1960, § 28(c), s. 125 i 126.

¢ Zob. H. Kelsen, Reine..., Lipsk 1934, § 11(b), s. 22.

%2 Zob. H. Rickert, Der Gegenstand der Erkenntnis, Tybinga 1904, s. 205-228; H. Rickert, Der Gegenstand der Erkenntnis,
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cigglodci — od metodologicznych form r6znych ugruntowanych dyscyplin. Podstawowym
zatozeniem H. Rickerta jest to, ze obiektywna rzeczywisto$¢, konstytuowana transcen-
dentalnie, musi by¢ ostro odr6zniona od przetwarzania (Bearbeitung) materiatu danego
w rzeczywisto$ci obiektywnej. Obiektywna rzeczywisto$¢, Swiat fenomenow 1. Kanta,
jest ukonstytuowana za pomocg kategorii rzeczywistoSci, podczas gdy przetwarzanie
materiatu obiektywnej rzeczywistosci jest dzielem istniejacych dyscyplin, ktére sg ugrun-
towane w przyjetych przez siebie formach metodologicznych. H. Rickert proponuje
praworzadno$¢ (Gesetzlichkeit) jako przyktad formy metodologicznej w naukach przy-
rodniczych®. W zasadzie ten przyktad musi by¢ traktowany jako genus metodologicz-
nych form w naukach przyrodniczych w ogdlnosci, poniewaz znajduje zastosowanie do
nich wszystkich.

W Der Gegenstand der Erkenntnis H. Rickert zaczyna od konstytutywnych kategorii
rzeczywistosci.

,Unikalne znaczenie (...) form, ktore zostaly omdéwione w kontekscie przyktadow przyczyno-
wosci i cigglo$ci wymagaja nadania im specjalnej nazwy, ktéra odrdzniataby je jako oryginalne
formy, w przeciwiefistwie do form metodologicznych. Wychodzac od wyrazenia «obiektywna
rzeczywisto$¢», moglibySmy mowic o «obiektywnych formach rzeczywistoSci». Jednakze wo-
limy pojecie «konstytutywne». Przez to, ze owe szczeg6lne formy konstytuuja to, co zaktada
si¢ jako gotowy produkt albo jako realny material poznania, «konstytutywne» oznacza wiec
doktfadnie to, co mamy na my§li. Tak wigc kategorie, ktore ksztattujg obiektywny, realny
Swiat z tego, co faktycznie jest dane, powinny by¢ okreslane jako konstytutywne kategorie
rzeczywistosci”%.

Metodologiczne formy, do ktorych nawigzuje H. Rickert, sa wlasciwe — odpowiednio
— dla r6znych ugruntowanych dyscyplin. Odwotujac si¢ w swoim traktacie do dualizmu
kartezjanskiego, H. Rickert pisze:

,» Ien drugi gatunek dualizmu, wedtug ktérego Swiat jest pomyslany jako sktadajacy si¢ z dwoch
typow rzeczywistosci, z ktorych kazdy wyklucza ten pozostaly — Swiat extensio (rozciagtosci)
i Swiat cogitatio (mysli) — jest tworzony przez fizyke i przez psychologi¢, kazdy za pomoca
przyjetej przez nie formy metodologicznej”®.

Fizyka ma swoja wtasng forme metodologiczng, podobnie jak psychologia.

Takze nauka prawa posiada swoja wtasna forme¢ metodologiczna, mianowicie zara-
chowanie albo — jak czasami ujmuje to H. Kelsen — ,,prawo normatywnosci”®. Wyja$nia
to, odnoszac si¢ do tez, ktdrych bronit w Hauptprobleme:

,Podstawowym problemem staje si¢ zrekonstruowana norma prawna, rozumiana jako wyraz
szczegOlnej praworzadnosci (lawfulness), autonomii prawa, jako prawny odpowiednik dla
prawa natury (Naturgesetz) — «prawo prawa», ze tak powiem, prawo normatywnosci (Rechts-
gesetz) (...) Co jest oczywiscie istotne w Glownych Problemach, to zapewnienie obiektywnosci
obowigzywania, bez ktdrej nie moze by¢ w ogole zadnej praworzadnosci, nie mowiac juz
o konkretnej praworzadnoSci, autonomii prawa. Lecz bez wyrazu tej autonomii, bez prawa

Tybinga 1928, s. 401-432. Zob. takze H. Rickert, Die Grenzen der naturwissenschaftlichen Begriffsbildung, Tybinga
1929, s. 283 1 284, 373-377 et passim.

% Zob. H. Rickert, Der Gegenstand. .., Tybinga 1928, s. 409 i 410.

% Zob. H. Rickert, Der Gegenstand..., Tybinga 1928, s. 406 i 407 (cytat i wyrdznienia za oryginatem), por. H. Rickert,
Der Gegenstand..., Tybinga 1929, s. 211 [tlum. MR].

% Zob. H. Rickert, Der Gegenstand..., Tybinga 1928, s. 424 (wyrdznienia za oryginalem), zob. takze s. 404, 410, 411,
424, 426 et passim. Por. H. Rickert, Der Gegenstand..., Tybinga 1904, s. 208, 210, 217, 221 et passim [ttum. MR].

% Zob. cytat bezposrednio ponizej.
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normatywnosci, nie moze by¢ zadnej wiedzy prawnej, zadnej nauki prawa. Stad: obiektywny
osad, a nie subiektywny imperatyw. «Prawo normatywnosci jest — patrzac od zewnatrz — jak
prawo natury, jako ze do nikogo nie jest skierowane i obowiazuje bez wzgledu na to, czy jest
znane lub uznane». Jesli analogia mi¢dzy prawem normatywnoSci a prawem natury jest tutaj
nadal do§¢ ograniczona, to jest tak po to, by unikna¢ pomieszania tych dwdch pojeé — aby
z powodu analogii nie straci¢ z oczu szczegdlnej praworzadnoSci, autonomii prawa, jako
opozycji do przyczynowej praworzadnosci natury”®.

Normatywne lub nienaturalistyczne znaczenie przedsigwzigcia H. Kelsena, sifa jego
prawa normatywnosci, realizuje si¢ w kontek$cie nomologicznej nauki prawa rozumia-
nej jako kelsenowska alternatywa dla psychologizmu i naturalizmu w naukach praw-
niczych. Kwestig szczegdlnej wagi jest forma metodologicznej nauki prawa — relacja
zarachowania peryferyjnego. Gdzie zostaja osiagni¢te warunki antecedensu, tam ozna-
cza to zarachowanie odpowiedzialno$ci do czynu, co jest relacja konieczng. Gdzie od-
powiedzialno$¢ zostaje przypisana do osoby, tam oznacza to zmiang sytuacji prawnej tej
osoby. Owa zmiana jest, jak obstaje H. Kelsen, zmiang normatywna, a nie przyczynowa.

Uwagi koncowe

Zatoczywszy pelny krag, wracajac do ,,Wprowadzenia”, chciatbym raz jeszcze przyj-
rzeé si¢ rozroznieniu migdzy prawniczym pozytywizmem inkluzywnym a ekskluzywnym
z jednej strony, a z drugiej strony rozr6znieniu mi¢dzy prawniczym pozytywizmem jako
naturalizmem a pozytywizmem bez naturalizmu. Zaczynajac od pierwszego rozrdznie-
nia: inkluzywny pozytywizm prawniczy ,,jeZdzi na barana” na pozytywizmie ekskluzyw-
nym. To znaczy, we wszystkich systemach prawnych opisanych za pomocg wariantu
»ekskluzywnego” zadne rozréznienie nie jest oznaczone przez wariant ,,inkluzywny”,
i sprowadzaja si¢ do tego samego. Kiedy jednak zwrdcimy si¢ ku drugiemu rozréznieniu,
tego pomi¢dzy pozytywizmem prawniczym jako naturalizmem a pozytywizmem praw-
niczym bez naturalizmu, roznica mi¢dzy nimi ujawnia si¢ zawsze. Jak zgrabnie ujat to
H. Dreier, H. Kelsen prowadzit bitwe na dwdch frontach — przeciwko teoriom prawo-
naturalistycznym oraz przeciw teoriom prawa opartym na faktach lub naturalizmie®.
Alternatywa H. Kelsena jest widoczna w jego odpowiedziach na tych dwoch frontach:
teza o rozdziale jako niezalezna doktryna w jego filozofii prawa oraz teza o norma-
tywnoSci nomologicznej jako druga niezalezna doktryna. Od tych doktryn pozytywizm
prawniczy jako naturalizm nalezy ostro odrdzniaé. Poglad ten, w ktérym brane sa pod
uwage niezalezne doktryny, nie przyjmuje nic od H. Kelsena. Jedyna doktryna tego
pogladu jest naturalizm.

Tlumaczenie: Marcin Romanowicz

7 H. Kelsen, Hauptprobleme..., Tybinga 1923, s. VI-VII (wyréznienia za oryginatem). Cytat H. Kelsena zawiera cytat
z H. Kelsen, Hauptprobleme..., Tybinga 1911, s. 395, przedruk w: M. Jestaedt (red.), Hans Kelsen..., t. 2,s. 529 (,,od
zewnatrz” pojawia si¢ kursywa w Hauptprobleme z 1911 1., ale nie w ,,Przedmowie” do wydania z 1923). Zob. takze
H. Kelsen, Reine..., Lipsk 1934, § 11(b), s. 21-24 [thum. MR].

% Zob. H. Dreier, Rechtslehre..., s. 27-90.



Sedno idei pozytywizmu prawniczego

Summary

Stanley L. Paulson
The Very Idea of Legal Positivism

Much in recent discussions on legal positivism suggests that the controversy surrounding
the notion turns on the distinction between inclusive and exclusive legal positivism. As a point
of departure in distinguishing them, the separation principle is helpful. The separation
principle counts as the contradictory of the morality principle, according to which there
is “necessary overlap” between the law and morality. What the legal positivist’s denial of
the morality principle comes to can be refined, we are told, by appealing to the distinction
between inclusive and exclusive legal positivism. One can acquire a broader perspective by
opening up the field in order to cover not only inclusive and exclusive legal positivism but
also non-positivism, represented by the defence of the morality principle, that is the view that
there is necessary overlap between the law and morality. Say what you will about inclusive
versus exclusive legal positivism — some defend the distinction, others dismiss inclusive
legal positivism as a non-starter. In any case, I want to argue that a far more fundamental
distinction within the positivist camp lies elsewhere. The distinction I have in mind is that
between legal positivism qua naturalism (J. Austin) and legal positivism without naturalism
(H. Kelsen). For reasons institutional in nature, legal positivism has largely been discussed
in a vacuum, there is a standing presumption to the effect that there are ties between legal
positivism and ‘positivism writ large’ in the greater philosophical tradition — or, as it would
be put in present-day philosophical circles, ties between legal positivism and naturalism.
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